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Vorrede. 



j Während die einzelnen Fälle des Pfandrechts an 

[ Rechten die gründlichste monographische Behandlung 

erfahren haben und die Hauptveranlassung der Entstehung 
i einer Pfandrechtsconstruction waren, die ich am kürzesten 

' mit dem Namen ihres Urhebers Bremer charakterisire, 

sind die Darstellungen des Niessbrauchs an Rechten weder 
zalreich noch vollständig. So bespricht die Schrift von 
Held, Die Lehre vom ;,ÜSttsfructus earum rerum, quae 
usu consumuntur vel minuuntur'', nur den Niessbrauch an 
Forderungen und wird in dem Buche von Bürkel, Bei- 
träge zur Lehre vom Niessbrauch, einer Reihe von Fällen 
des Niessbrauchs an Rechten nicht einmal erwähnt und 
der ususfructus nominum, gewiss eine der interessantesten 
Figuren des Niessbrauchs an Rechten, mit einer seiner 
Wichtigkeit und Schwierigkeit wenig entsprechenden Kürze 
behandelt. 

Ich hielt es deshalb für keine undankbare Aufgabe 
den Niessbrauch an Rechten mit der ihm gebührenden 
Vollständigkeit und Ausführlichkeit zu besprechen. 

Die Mehrzal der Fälle des Niessbrauchs an Rechten 
verdankt für das gemeine Recht ihren Ursprung dem be- 
kannten, namentlich in dem Digestentitel VH. 5 besproche- 
nen Senatttsconsulte. Da sich dieses Senatusconsult zu- 
nächst und ursprünglich nur auf den Niessbrauch an 
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verbrauchbaren Sachen bezog, die Theorie des letzteren 
auch auf einzelne Fälle des Niessbrauchs an Rechten nicht 
ohne Einfluss ist, glaubte ich der Darstellung des Niess- 
brauchs an Rechten die Besprechung des Niessbrauchs an 
verbrauchbaren Sachen — und nur diesen bezeichne ich mit 
dem Ausdrucke Quasiususfructus — vorausschicken zu sollen. 
Den Uebergang von der Darstellung des Quasiusus- 
fructus zu der des Niessbrauchs an Rechten musste die 
Erörterung einer Frage bilden, die eine weit über das 
nächste Thema meiner Abhandlung hinausgehende Bedeu- 
tung hat — der Frage von den ;,Rechten an Rechten.* 
Ich beabsiclitigte ursprünglich den ^^Rechten an Rechten* 
eine eigene Abhandlung zu widmen und diese gleichzeitig 
mit einer den Niessbrauch an Rechten behandelnden Schrift 
zu publiciren. Mit jeder neuen Prüfung des ersten Ent- 
wurfes einer Arbeit über die ;,Rechte an Rechten* kam 
ich jedoch der in dieser Gontroverse vornehmlich von Exner 
vertretenen Auffassung näher und so wurde denn endlich 
aus dem Entwürfe einer selbständigen Schrift ein Capitel 
der vorliegenden Arbeit. Die hiedurch gebotene Selbst- 
beschränkung nötigte mich das Buch von Thon, Rechts- 
norm und subjectives Recht, kürzer zu besprechen als ich 
ursprünglich beabsichtigt hatte und zwang mich insbesondere 
mich zu Thons Resultaten nur negativ zu verhalten, ohne 
die vielen Detailausführungen dieser anregenden Schrift 
berühren zu können, denen ich vollinhaltlich beistimme. 

Es ist das Verdienst der Schrift von Pf äff, Geld als 
Mittel pfandrechtlicher Siclierstellung, die Au&nerksamkeit 
der civilistischen Theorie auf das Institut der Baarcautionen 
gelenkt zu haben. Da das pignus irreguläre eine interes- 
sante Analogie des Quasiususfructus bietet, so habe ich 
geglaubt, dasselbe in dem losen Zusammenhange einer 
Beilage des vorliegenden Buches besprechen zu dürfen. 
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Von der einschlägigen Literatur konnte das Buch von 
Birkmeyer, lieber das Vermögen im juristischen Sinne, 
und der Au&atz von £. J. Bekker, Allerlei von den ding- 
lichen Rechten (Zeitschrift für vergleichende Rechtswissen- 
schaft II. Bd.) wegen vorgerückten Druckes dieser Schrift 
leider nicht mehr benutzt werden. — 

Während meines vorjährigen Aufenthaltes in Berlin 
und in Göttingen ist mir seitens der Professoren der dor- 
tigen Universitäten, mit denen ich in Verkehr zu treten 
die Ehre hatte, die freundlichste Unterstützung in meinen 
Studien zu Theil geworden. Ihnen allen sowie meinen 
verehrten Lehrern an hiesiger Universität, die in mir Lust 
und Freude an wissenschaftlicher Arbeit geweckt und ge- 
. fördert haben, sage ich deshalb bei dem Abschiede von 
meiner Erstlingsschrift meinen herzlichsten Dank. 

Wien, im Mai 1879. 

Dr. Gustav Hanausek. 



störende Druckfehler. 

* 

S. 30 Anm. 2 Z. 3 v. u. hat das Wort „vertretbare" wegzubleiben. 
S. 137 Z. 11 V. o. hat das Wort „und** wegzubleiben. 
S. 172 Z. 14 V. u. statt „stattgefunden" „stattzufinden." 



Einleitung. 



Der ökonomische Zweck der ältesten *) römischen Per- 
sonalservitut, des Ususfiructus ist die Zuwendung des wirt- 
schaftlichen Ertrages einer Sache während einer bestimmten 
Zeit an einen Änderen als den Eigentümer. Der Usus- 
iructus ist ein altciviles Rechtsinstitut, über dessen Ent- 
wicklungsgang wir kaum mehr wie Vermutungen aufstellen 
können '). So viel aber dürfte als feststehend anzunehmen 
sein, dass es das Legatenrecht war, aus dem sich der Üsus- 
fructus entwickelt hat. Darauf weisen uns sowol unsere 
Becbtsquellen [cf. §. 4 J. de Servitut. 2. 3. mit §. 1 J. de 
usufructu I. 4., dann den ganzen Digestentitel de usu- 
fructu VII. 1.], wie die Natur unseres Rechtsinstitutes hin. 
Vermöge dieser halb erbrechtlichen Stellung, die der üsus- 
fructus seit jeher einnahm , mochte es sich mit der weite- 
ren Entwicklung des römischen Lehens ereignen, dass ein 
ganzes Vermögen zum Niesstirauch legirt wurde. Der wirt- 
schaftliche Ertrag eines ganzen Vermögens sollte dem A, 
dessen Proprietät dem B zukommen. 

Aus den Stellen bei Cicero, pro Caecina c. IV (Mo- 
ritür Fulcinius, testamento facit beredem, quem habebat e 
Caesennia fiUum, usum fiructum omnium bonorum suorum 
Gaesenniae legat, ut frueretur una cum filio) und Topica 
c. 3 (NoD debet ea mulier, cui vir bonorum usum fructum 
legavit etc.) ist notwendig zu schliessen, dass schon zur 
Zeit Ciceros die Legirung des Niessbrauchs eines ganzen 
Vermögens ablieh war ^). 

1) cf. gegen Pnchta (Vorlegungen §. 179 u. a. a. 0.). Elvers, 
Die rSmiachfl Servitute nlehre §. 50 Anm. a n. S. 18. 

2) cf. Elvera I. c. g. 2. 

3) cf. Briuz, Fand. 2. Aufl. I. Bd. S. 782, 
BamaEck, Die Lvbn vom unelgeDtl, Nlewbnncb. ] 
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Das häufigere Vorkommen solcher Legate, sowie die 
Tatsache, dass sowol körperliche als unkörperliche Sachen, 
bei denen ein uti frui salva rerum substantia unmög- 
lich war, zu immer wichtigeren Vermögensbestandteilen 
wurden, musste die Gesetzgebung veranlassen, eine dem 
verus ususfructus analoge ökonomische Wirkung auch bei 
diesen Vermögensobjecten herbeizuführen. Bekanntlich ge- 
schah diess durch ein namenloses Senatusconsult und die 
sich an dasselbe schliessende interpretirende Tätigkeit der 
Juristen. 

Die vorliegende Abhandlung soll sich mit d e m N i e s s- 
brauch ex SG^, dem ganz passend sogenannten 
uneigentlichen Niessbrauch beschäftigen, und 
in ihrem ersten Teile den uneigentlichen Niessbrauch an 
Sachen (den Quasiususfructus) , in ihrem zweiten Teile den 
Niessbrauch an Rechten besprechen. Vorher aber will ich 
es versuchen, in Kürze den Begriff und das Wesen des 
Vermögensniessbrauchs und zwar mit besonderer 
Bücksicht auf das Legat eines solchen zu charakterisiren, 
eine Aufgabe, die für unsere folgende Darstellung schon 
darum von hervorragender Wichtigkeit ist, weil der un- 
eigentliche Niessbrauch sehr häufig Folge eines legirten 
Vermögensniessbrauchs ist. 

Es ist nun zunächst so viel sicher, dass der Niess- 
brauch eines Vermögens, mag sein Entstehungsgrund wel- 
cher immer sein, nicht eine Gesammtnachfolge in dasselbe 
begründet, dass das Vermögen nicht als Einheit ^), sondern 
als Summe, als Aggregat der einer Person zustehenden 
Rechte und Verbindlichkeiten für den Vermögensniessbrauch 
in Frage kömmt. 

Wie der Rechtserwerb des Vermögensniessbrauchers 
danach unter den Gesichtspunkt der Einzelnachfolge fällt, 
so können die in dem Vermögen enthaltenen Schulden auf 
den Usufructuar nur nach den Regeln der Schuldübernahme 
übergehen und ist in letzterer Beziehung die Lex contractus 



4) cf. L. 3 pr. D. de bonor. possess. 37. 1. 



i&- 



bei Bestellung des Vermögensniessbranchs inter vivos resp. 
der Wille des Testators natürlich vor allem massgebend. 

FQr das Yermogensniessbrauchslegat finden sich indess 
in RQcksicht der auf dem Nachlasse ruhenden Verbindlich- 
keiten in den Quellen verschiedene im Zweifel entscheidende 
Bestimmungen ^). Es sind nemlich nach der L. 69 D. ad 
legem Falc. 35. 2 — usu fructu bonorum legato aes alienum 
ex Omnibus rebus deducendum est, quoniam post senatus 
consultum nuUa res est, quae non cadit in usus fructus le- 
gatum — die Nachlassschulden vorab von dem Aktivver- 
mögen abzuziehen und an dem sich hiernach ergebenden 
reinen Nachlassvermögen (an den bona im Sinne der 
L. 39 §. 1 D. de V. S,«)) ist dann erst der Niessbrauch 
zu bestellen, der Erbe sonach zum Abzug der zur Deckung 
der Schulden nötigen Nachlassobjectß berechtigt. 

Ist bloss an einem Teile eines Vermögens ein Niess- 
brauch bestellt, so ist dieser nach der L. 43 D. de usu et 
usufr. leg. 33. 2 ^) gleichfalls nur von dem nach Abzug der 
Schulden sich ergebenden Vermögen zu berechnen und hat 
nach der L. 32 §. 8 D. eod. '0 der Erbe überdiess das Recht 
anstatt der reellen Einräumung des Niessbrauchs an dem 
betreffenden aliquoten Theile des Vermögens, die Aesti- 
mationssumme desselben dem Legatar zum Niessbrauch zu 
übergeben. 




5) vgl. Dernburg, Lehrbach des Preussiaichen Privatrechts 
I. Bd. S. 629. 

6) ,6oiia' intelliguntar cuiosque, quae deducto aere alieno su- 
persunt. — 

Gß) Nihil interest, utnun bonorum quis, an renun tertiae partis 
usam fructnm legaverit: nam ei bonorum usus fructus legabltur, 
etiam aes alienum ex bonis deducetur, et qnod in actionibus erit, 
compntabitur. at si certanim r^rum usus fructus legatus erit, non 
idem observabitur. 

7) Usum fruetum tertiae partie bonorum suorum uni ex here- 
dibus legaverat: quaesitum est,^ an peeuniae, quae ex rebus divi- 
sis secundum aestimationem effecta est, tertia praestanda sit. 
respondit, heredis esse electionem, utrum rerum an aestimationis 
usum fruetum praestare vellet — cf. auch L. 27 D. de leg, lo (30). 

1* 
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Dieses Wahlrecht räumt nun •— wie schon der Basi- 
likenscholiast Cyrillusß) — Brinz») dem Erben auch 
für den Fall ein , dass der Niessbrauch eines ganzen Ver- 
mögens legirt ist. Dagegen spricht aber einmal, dass die 
Quellen trotz wiederholter Besprechung des Ususfructus 
omnium bonorum dieses doch so wesentlichen Wahlrechts 
der Erben nicht erwähnen ^O), dann dass der für dieses 
Wahlrecht beim Ususfructus partis bonorum massgebende 
Grund hier fehlt. 

Setzen wir nemlich, es sei der Niessbrauch an dem 
aliquoten Teile eines Vermögens legirt, so wäre der Erbe 
— von dem Wahlrecht abgesehen — gezwungen, an jedem 
einzelnen Nachlassobject zu dem betreifenden (ideellen) 
Teile den Niessbrauch zu bestellen i^) — eine Unzukömm- 
lichkeit, die höchstens bei Quantitäten von Füngibilien durch 
Teilungsvornabme zu umgehen wäre, die aber beim Usus- 
fructus omnium bonorum oiFenbar gar nicht eintritt. 

In welcher Weise nun beim Ususfructus partis bonorum, 
wenn der Erbe nicht erklärt, die Aestimationssumme be- 
zalen zu wollen und bei einem Ususfructus omnium bonorum 
die Schuldentilgung zu geschehen hat, ist eine Frage, die, 
so sehr sie in eminenter Weise da» Interesse des Erben 
wie des Yermögensniessbrauchslegatars betrifift, weder in 
den Quellen beantwortet ist, noch auch sich abstract beant- 
worten lässt. Im einzelnen Falle wird der Erbe hiebe! 



8) Scholion zu den Basiliken 41. 1. Nr. 68. Heimbach 4. 
S. 119. 

9) Fand. 1. Aufl. IL Abth. S. 902 fg., 2. Aufl. I. Bd. S. 783. 

10) Besonders auffallend ist diess in der L. 37 D. de usu* 
et usufr. leg. 33. 2: „Uxori meae usum fructum lego bonorum om- 
nium, usqne dum filia mea annos impleat octodecim : quaesitum est 
an praediorum tarn rusticorum quam urbanorum et mancipiomm 
et supellectilis itemque calendarii usus fructus ad uxorem perti- 
neat. respondit secundum ea, quae proponerentur, omnium pertinere. 
cf. auch Bürkcl, Beiträge zur Lehre vom Niessbrauch S. 114 fg., 
S. 120—124. 

11) Dadurch tritt aber eine für alle Beteiligten höchst unlieb- 
same CoDcurrenz ein. 
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den mutmasslichen Willen des Erblassers sich gegenwärtig 
zu halten haben. Er wird, da das Vermögen ganz oder 
teilweise ein ihm materiell fremdes ist, wie ein ehr- 
licher Mann bei Verwaltung fremden Vermögens vorzugehen 
haben. Der Erbe wird daher verpflichtet sein, baares Geld 
vor allem übrigen Vermögen, Mobilien vor Immobilien, zur 
Schuldentilgung zu verwenden **). 

Ein völlig lastenfreier Nachlass ist zwar begrifflich 
denkbar, praktisch aber, wenn man die schon in Rom üb- 
lichen Nachlasssteuern, die vom Nachlass zu tragenden Be- 
gräbnisskosten , einen eventuellen Abzug der falcidischen 
Quart oder etwaiger Pflichtteile bedenkt, fast unmöglich. 
So wird denn beim Vermögensniessbrauchslegat nahezu 
immer eine Feststellung deijenigen Objecte, die der Legatar 
zum Niessbrauch erhält, sich als nötig erweisen. 

Abgesehen hievon besteht kein durchgreifender Unter- 
schied zwischen dem Vermögensniessbrauchslegat und einer 
Summe von Specialniessbrauchsvermächtnissen. Zwar will 
Brinz^3) einen solchen darin erblicken, dass durch teil- 
weisen Nonusus im Falle eines Vermögensniessbrauchs nicht 
teilweiser Untergang der durch den Vermögensniessbrauch 
begründeten Niessbrauchsrechte stattfindet. Diese Ansicht 
von Brinz ist aber quellenmassig nicht belegbar und darum 
nicht zu billigen. 

Unser Resultat ist demnach: Der legirte Vermögens- 
niessbrauch ist eine Summe von einzelnen Niessbrauchs- 
rechten, das Vermögensniessbrauchslegat eine Summe von 
Specialvermächtnissen**). • 



12) cf. Bürkels treffende Bemerkungen 1. c. S. 116 fg. Wind- 
scheid III. §. 659 Anm. 4. 

13) Fand. 2. Aufl. I. Bd. S. 783. 

14) So richtig Btirkel 1. c. S. 86. Dernburg, Lehrbuch 
des preussischen Privatrechts I. Bd. S. 628. Ein unbedeutender 
Unterschied mag hier noch Erwähnung finden. Während nemlich 
falls an einem Hause specialiter ein Niessbrauch legirt ist, nach 
der L. 34 §. 2 D. de usufr. 7. 1, im Falle das Haus abbrennt, 
— dem vermutlichen Willen des Constituenten gemäss — das 
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Sobald einmal in der erwähnten Weise festgestellt ist, 
welche Objecte in usufructu sein sollen, greifen die gewöhn- 
lichen Bestimmungen über den üsusfructus Platz. 

Das gilt insbesondere auch von der vom Vermögens- 
niessbraucher zu bestellenden Gaution. Sie ist eine Summe 
von einzelnen Cautionen. Für jedes einzelne Niessbrauchs- 
object ist gesondert, wenn auch vielleicht in einem coUec- 
tiven Acte zu caviren *^). 

Nach dem bisher Gesagten bedarf es kaum noch aus- 
drücklicher Erwähnung, dass in der Bezeichnung ^üsusfructus 
omnium bonorum^ das Wort ;,ususfructus^ so wenig in 
seiner technischen Bedeutung gebraucht ist, wie das Wort 
Eigentum in der Verbindung „Eigentum ^ß) an einem Ver- 
mögen" oder der Ausdruck „Pfandrecht" in der Verbindung 
;,Pfandrecht an einem Vermögen". 



l^iessbrauchsrecht eich auf die Area nicht erstreckt, ist diese aller- 
dings der Fall, falls das Niessbranchsrecht am Hause Folge eines 
Yermögensniessbrauchs ist. 

15) Wir finden auch nirgends in unseren Quellen eine Andeu- 
tung von einem beim Vermögensniessbrauch üblichen besonderen 
Gautionsformular. 

16) Ein dem römischen ,,dominium*''adä<;[uates Wort haben wir 
nicht (cf. L. 13 pr. und §. 1 D. de acqu. rerum dominio 41. 1 mit 
L.49pr. D. de hered. instit. 28.5 — dann Windscheid, Fand. I. 
§r 165 Nr. 1), deshalb ist diese Ausdrncksweise eine sprachlich 
notwendige und juristisch genau so correct oder incorrect wie „Niess- 
brauch an einem Vermögen". — Vor dem Irrtum aus dieser Aus- 
drucksweise juristische Folgerungen xu ziehen warnt schon P u c h t a 
im I. Bd. des* Rhein. Museums für Jurispr. u. Philologie S. 313. 



I. TheU. 

Der uneigentliclie Messbrauch an Sachen 
(Der Qnasinsns&nctns). 



Allgemeines. 

Den Usuafructus definirt pr. J. de usofir. n. 4 als das 
„ius alienis rebus utendi fruendi salva rerum sabstantia". 
Soll der Usnfructuar io die Lage versetzt werden, den 
wirtschaftlichen Nutzen des Miessbrauchsobjectes in so aus- 
gedehnter Weise zu ziehen, so muss dasselbe in aller Regel 
in seine Detention übergehen. Das Rechtsmittel des Eigen- 
tümers, die Sache finito usufructu zurückzuerhalten, war nach 
römischem Rechte ursprünglich nur die Rei Vindicatio. Gegen 
etwaigen Missbrauch der Sache schützten den Eigentümer 
die allgemeinen Rechtsmittel — die actio legis Aquiliae, 
servi corrupti, inioriarum, das interdictum quod vi aut 
clam (L. 13 §. 2, L. 15 §. 3, L. 66 D. de usufructu 7. 1). 
Dem unabweislicheu BedüHhisse nach Herstellung eines 
obligatorischen Bandes zwischen Usufructuar und Eigen- 
tümer wurde gewiss häufig (et Elvers, Die römische 
Servitutenlehre S. 451, 551) durch eine zwischen den Par- 
teien vereinbarte Caution resp. durch Anordnung einer 
solchen als Bedingung der Wirksamkeit des Legates seitens 
des Erblassers abgeholfen, bis der Praetor allgemein die 
Bestellung einer Caution seitens des Usufructuars als 
Voraussetzung der Wirksamkeit des Usns£ructus (L. 1 pr. 
u, §. 2 D. usufr. quemadm. 7. 9) forderte. Die römischen 
Juristen knüpften an den üblichen Wortlaut der Caution 
eine reiche Casuistik über den Umfang der Berechtigung 
und Verpflichtung des Usufructuars. Das dingliche Recht 
des Usufructuars wurde mit einer Fülle obligatorischer Zu- 
thaten umgeben ')■ "^ou Interesse sind einige in unseren 

1) In richttger Anwendung der in den einzelnen Entschei- 
dungen der Quellen hervortretenden Anffa«BUDg des rttmiichen 
Kechti verpfliebtet ein SrkenntnisB bei Senffert Z.V. 106 (OAG. 
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Quellen angeführte Fälle, die den Gbaracter von Ueber- 
gangsbildungen zu dem rein obligatoriscben Yerbältnisse des 
Quasiususfructus tragen. Nacb L. 68 §. 1 u. 2, L, 69 u. 70 
D. de usufr. 7. 1 ist der üsufructuar einer Heerde ver- 
pflichtet, die zu Grunde gegangenen oder unbrauchbar ge- 
wordenen Thiere aus den jungen Thieren zu ergänzen, erst 
nachdem er dieser Verpflichtung nachgekommen, werden 
die übrigen jungen Thiere sein Eigentum. Nach der L. 9 
§. 6 D. eod. darf der üsufructuar das Seminarium des Gutes 
zur Aussaat benutzen , ja sogar veräussern. Er ist jedoch 
verpflichtet, dasselbe immer zu erneuem ;,quasi instrumen- 
tum agri^^ (cf. L. 8 pr. D. de instr. leg. 33. 7). Wenn auf 
dem im Niessbrauch befindlichen Gute sich geschlossene 
Thierparks befinden, so genügt es nach L. 62 §. 1 D. h. t. 
(Tryphoninus) ;,eundem numerum per singula quoque ge- 
nera ferarum finito usu fructu domino proprietatis adsignare, 
qui fuit coepti usus fructus tempore*'; 

War so die durch die prätorische Caution herbeige- 
führte obligatio ad restituendum zu einem wichtigen Be- 
standteil des usufructuarischen Verhältnisses geworden, so 
lag es nahe , sich desselben Mittels zu bedienen , um bei 
Sachen, deren Gebrauch ohne Consumtionsbefugniss unmög- 
lich ist, ein dem verus ususfructus ökonomisch analoges 
Recht zu ermöglichen. 

Es geschah diess durch ein in unseren Quellen oft er- 
wähntes Senatusconsult ^). Eigentumsübertragung gegen 
eine durch Caution begründete und gesicherte obligatorische 
Verpflichtung zur Restitution in genere ist das Charakteri- 
sticum des Quasiususfructus 3). 



Lübeck 31. März 1859) den Üsufructuar zur Versicherung gegen 
Feuersgefahr. 

2) Es wird ex professo behandelt in §. 2 J. de usufr. IL 4, 
L. 1 u. L. 2 §. 1 D. de usufructu earum 7; 5. Ulp. fragm. XXTV. 27, 
ausserdem erwähnt in L. 12 D. usufr. quemadm. 7. 9. L. 1 u. 24 
D. de usu et usufr. leg. 33. 2, L. 69 D. ad legem Falc. 35. 2, L. 1 
C. de usufr. 3. 33. . 

3) Ein Quasiusus ist selbstverständlich von gleicher Wirkung 



^?^'7rr 
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Es wollten denn deshalb auch viele Schriftsteller die 
Darstellung des Quasiususfructus in das Obligationenrecht 
verweisen *). 

Ich halte diess für unzweckmässig , einmal aus histo- 
rischen^) Gründen, dann aber deshalb, weil die Theorie 
des Quasiususfructus ihre notwendige Ergänzung der Lehre 
vom verus ususfructus zu entnehmen hat. 

Der weiteren Untersuchung sei noch die Bemerkung 
vorausgeschickt, dass sich bei dem Stande unseres Quellen- 
materials die oft besprochene Frage ^) nach dem Alter des 
den Quasiususfructus sanctionirenden Senatusconsultes po- 
sitiv kaum anders beantworten lässt, als dass dasselbe nicht 
vor Cicero (pro Caecina c. IV. Top. c. III) und nicht nach 
Tiber '^) gegeben wurde. 

§• 2. 

Vertretbarkeit und Verbrauchbarkeit. 

Neben die Personalservitut des Ususfructus ist demnach 
eine zweite Form des Niessbrauchs an Sachen getreten, 
die zunächst für verbrauchbare Sachen bestimmt, zwar 



wie ein Quaslasafractus. Bezüglich des Quasinsus pecuniae sagt 
uns diess L. 5 §. 2 D. de nsufr. earam. 7. 5 ausdrücklich. 

4) So z. B. Elvers S. 578, ebenso auch Heimbach im 
Rechtslexicon XI. Bd. S. 941. 

5) vgl. E. J. Bekker, Jahrb. des gem. deutschen Rechts V. 
S. 351. Schönemann (die Servituten S. 82) motivirt seine rich- 
tige Ansicht unrichtig. 

6) Von der älteren Literatur vgl. statt Aller Glück IX. S.388. 
Aus neuerer Zeit ausser den gangbaren Pandektenlehrbüchern 
Puchta im Rhein. Museum für Jurispr. UI. S. 82 fg. Madai, 
Beiträge zur Dogmengeschichte S. 140 fg. Held, Die Lehre vom 
ususfiructus earum rerum etc. Würzburger Inauguraldiss. 1848 
S. 19 fg. Elvers L c. S. 579 fg. Lahovari, de usufructu 
bonorum. Berliner Inauguraldiss. 1858 S. 12 fg. B tir k e 1, Beiträge 
zur Lehre vom Niessbrauch S. 25— 40. Rhode, Zur Lehre vom 
ususfructus nominis. Greifswalder Inauguraldiss. 1876 S. 3 fg. 

7) Nach der L. 3 D. de usufructu earum. 7. 5 kennen die unter 
Tiber lebenden Juristen Sabinus und Nerva (L. 2 §. 48 D. de 
0. J. I. 2} unser Senatusconsult. 
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durch den Parteiwillen auch auf unverbrauchbare Sachen 
Anwendung finden kann, im Zweifel aber nur auf die erste- 
ren sich zu erstrecken hat. 

Die Verbrauchbarkeit oder Unverbrauchbarkeit der 
Niessbrauchsobjecte bildet somit die nächste im Zweifel 
massgebende Grenzscheide der Anwendung der beiden Ar- 
ten des Sachenniessbrauchs. 

Die ganze ältere Literatur hatte in fortwährender 
Confundirung der beiden Sacheigenschaften der Vertretbar- 
keit und der Verbrauchbarkeit vom Quasiususfructus als 
einem Ususfructus an Fungibilien gesprochen (statt Aller 
vgl. Glück IX. S. 172) und noch Keller i) bezieht, obwol 
er den Unterschied zwischen Verbrauchbarkeit und Vertret- 
barkeit könnt, den Quasiususfructus „auf die verzehrlichen 
oder fungiblen Sachen.^ Unger scheint gleichfalls den 
Quasiususfructus auf die Sacheigenschaft der Fungibilität zu 
beziehen, wenigstens erklärt er (System I. §. 50 in f.) dass 
überall wo das österr. Gesetzbuch von Verbrauchbarkeit 
spreche , an Vertretbarkeit zu denken sei 2). Die jüngste 
Monographie über unser Thema 3) erklärt zwar princi- 
piell die Verbrauchbarkeit als die für den Quasiusus- 
fructus entscheidende Qualität, lässt aber daneben die Ver- 



1) Pandekten §. 175. — Ebenso Mtthlenbruch, Fand. IL 
§. 289. Madai, Beiträge zur Dogmengesch. S. 139 fg. 

2) Der §. 510 des a. b. G. b. lautet aber: „Verbrauchbare 
Sachen sind an sich selbst kein Gegenstand des Gebrauchs oder 
der Fruchtniessnng sondern nur ihr Werth." Unger hat mit der 
im Texte referirten Bemerkung nur Recht bezüglich des im §. 983 
a. b. G. b. definirten Darlehnsvertrages. Im §. 1227 a.b. G.b. darf statt 
„verbrauchbare Sachen** so wenig „vertretbare Sachen** gesetzt 

werden wie im §. 510. Beiläufig bemerkt, besagt der §. 1227 in f. ' 

nichts anderes als was sich nach §. 510 a. b. G. b. ohnehin von selbst 
verstände (cf. Arndts» Haimerls YJSchr. Y. S. 144. Gesammelte ^ 

civilistische Schriften I. Bd. S. 200). Im §. 971 a. b. G. b. (Leihvertrag) ' 

hätte eine richtige Redaction das Wort ,,unverbrauchbar'' ganz wegge- 
lassen. (So richtig Bürkel 1. c. S. 14). Gewiss würde man den §. nicht 
verbessern, wenn man statt nUnverbrauchbar" „unvertretbar" setzte. 

3) Bttrkel 1. c. S.15. 



■^^T^*"^"** ' 
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tretbarkeit der Niessbrauchsobjecte in zweiter Linie qaass- 

gebend sein. 

Dieses Schwanken in der Literatur einerseits, die 

eminente Wichtigkeit der Qualität ^^Verbrauchbarkeit^ für 

den Quasiususfructus andererseits mag es rechtfertigen, 

wenn ich im folgenden die Begriffe Yerbrauchbarkeit 

und Vertretbarkeit ausführlicher bespreche. 

L Vertretbare Sachen (res fungibiles nach L. 2. 
§. 1. D. de B. C. 12. 1) sind solche, deren Individualität 
der Verkehr für gleichgiltig erachtet *). Der Verkehr sieht 
bei gewissen G^attungen von Sachen eine oder die andere 
Eigenschaft als so überwiegend an, dass er die individuel- 
len Differenzen der einzelnen Species ignorirt. 

Die Vertretbarkeit ist 1) eine Verkehrseigenschaft und 
keine natürliche Sacheigenschaft. Die Vertretbarkeit ist 
2) eine objective und keine durch die lex contractus einer 
Sache beigelegte Eigenschaft. 

.Es ist unrichtig wenn zalr eiche Schriftsteller 0) die 
Vertretbarkeit als einen Ausfluss des Parteiwillens und die 
natürliche Vertretbarkeit bloss als ein präsumtives Inter- 
pretationsmittel für diese von den Parteien gewollte Ver- 
tretbarkeit darstellen. 



4) Die von Savigny, System VI. §. 268 gebrauchte Be- 
zeichnung Quantitäten, die auch Goldschmidt, Handbuch des 
Handelsr. 1. Aufl. S.ö39acceptirt, erklärt Wind scheid, (Fand. I. 
§. 141 Anna. 2 a. E.) mit Recht für unpassend. — - M e ng e r , (Archiv für 
die civil. Praxis B. 55 S. 383) hat zur Erklärung der indirecten 
Execution den Begriff der vertretbaren Handlung in einem 
in dieser Bedeutung m. W. neuen Sinne aufgestellt. Auf diese 
interessante Auseinandersetzung kann hier nur verwiesen werden. 
Hartmann, Obligation S. 33 fg. verwendet einen ganz ähnlichen 
Gedanken zur Rec^nstruction der Obligation. Von vertretbaren 
Handlungen wurde übrigens schon früher in einem engeren Sinne 
gesprochen, vgl. Menger 1. c. S. 384 Anm. 15. 

5) Böcking, Fand. I. §. 77 a. E. Arndts §. 51 a. E. 
Wächter, Württemb. Frivatr. H. S. 229. Unger, System I. S. 
407. Förster, preuss. Frivatr, II. S. 257. Koch, Recht der 
Forderungen HL S. 301. 



- lä - 

Es liegt hierin ß) eine Verwechslung der grundverschie- 
denen Gegensätze von Vertretbarkeit und Unvertretbarkeit 
und von generischer und individueller Sachbestimmtheit in 
Obligationsverhältnissen. 

Darum ist auch die Ausdrucksweise, dass vertretbare 
Sachen in concreto als unvertretbare Sachen behandelt 
würden, weil sie diesen Irrtum fördert, besser zu vermei- 
den, obwol es ganz richtig ist, dass vertretbare Sachen in 
einem concreten Obligationsverhältnisse als Species in Be- 
tracht kommen und unvertretbare Sachen Gegenstand einer 
generischen ^) Obligation sein können. Das aber muss 
allerdings den oben (Anm. 5) citirten Schriftstellern zuge- 
geben werden, dass sehr häufig ein über vertretbare Sachen 
geschlossenes obligatorisches Geschäft die Eigenschaft eines 
dem Objecto nach bloss generisch bestimmten haben wird 
und umgekehrt, dass sohin neben anderen Interpretations- 
mitteln eines concreten Rechtsgeschäftes auch die Vertret- 
barkeit oder Unvertretbarkeit seines Objectes eine — und 
zwar bedeutende Rolle spielen wird. Mit diesem letzteren 
Moment ist aber die ßedeutung des an die Spitze gestell- 
ten Gegensatzes nicht erschöpft. 

Es gibt vielmehr eine Anzal von Verhältnissen, in de- 
nen der BegriflF der Vertretbarkeit entscheidend ist. 

1) So sind vor allem nur vertretbare Sachen darlehns- 
fähig (L. 2. §. 1. D. de R. C. 12. 1). — Wäre die Vertret- 
barkeit nicht eine objective Sacheigenschaft sondern Aus- 
fluss des Parteiwillens, so wäre diese vom römischen Rechte 
so ängstlich gehütete Schranke sinnlos (L. 19. pr. u. L. 26 



6) Am schärfsten hervorgehoben von Goldschmidt 1. c. 
S. 539. Richtig^ wenn auch nicht mit hinreichender Schärfe be- 
tont von Puchta, Vorlesungen §. 86 a. E. Jhering, Dogm. Jahrb. 
IV. S. 399 fg. Bekker, Jahrb. des gem. deutschen Bechts V. 
S. 351. Windscheid, Fand. I. §.141. Dernburg, Preuss. Privatr. 
I. Bd. S. 115 cf. auch F. Hofmann, Periculum beim Kauf S. 41 fg. 

7) d. h. einer Obligation, deren Leistungsobject nicht con- 
cret sondern nur nach Merkmalen bestimmt ist. Windscheid, 
Fand« 11. Bd. §. 255 sub. 2. 
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pr, D. de praescr. verb. 19. 5). Jede beliebige Sache 
könnte durch den Parteiwillen zur darlehnsfahigen gemacht 
werden s). Ich glaube kaum, dass die oben (Anm. 5) citir- 
ten Schriftsteller diese Consequenz ihrer Auffassung ziehen 
dürften, die wie für das gemeine. Recht so ftlr die moder- 
nen Particularrechte eine falsche wäre (Art. 1874 C.C. 
§§. 583 u. 653 ALR. I. 11. §. 983 a. b. G. b.). 

2) Zinsen 9) im technischen Sinne sind eine für den 
Gebrauchswert einer Quantität von Fungibilien in Sachen 
derselben Art geleistete Vergütung. So wenig der Ver- 
trag gegen Hingabe von 10 Pferden , 10 Pferde in einem 
Jahre restituiren zu wollen ein Darlehn ist ^o) , so wenig 
enthält die Verabredung für den in einer bestimmten Zeit 
gewährten Gebrauch nach Ablauf derselben statt 10 Pferden 
11 Pferde restituiren zu wollen eine Zinsenbestimmung ^*)- 

n. Verbrauchbar ^2) sind Sachen , die durch den be- 

8) Ich finde diess nur behauptet von Koch, Becht der For- 
derungen m. S. 301, und von Endemann, Handelsrecht 3. Aufl. 
S. 660. „Man mnss nach dem heutigen Wertbegriff behaupten, 

dass vermittelst einer jeden Sache ein Darlehn gemacht 

werden kann" und Anm. 7 ib. „Alle Sachen sind insofern fungibel. 
Cf. dagegen Goldschmidt, Handelsrecht 1. Aufl. §. 61 Anm. 3 
u. §. 64 N. 5. 

9) cf. Arndts, Fand. §. 207; Windscheid, Fand. H. 
§. 259. Savigny, System VI. §§. 268 und 269. Anderer An- 
sicht ist auch fQr das gemeine Becht Dernburg, Freuss. Frivat- 
recht n. S. 73. Dernburg lässt bei jeder Genusschnld Zinsen 
zu. Ich möchte nur bemerken, dass die von Dernburg als Bei- 
spiel citirten in genere zu restituirenden Actien zwar individuell 
erkennbar, trotzdem aber in aller Begel vertretbar sind, (cf. 
Goldschmidt 1. c. S. 543 u. ib. Anm. 34). 

10) Goldschmidt 1. c. §. 61 Anm. 31, erblickt in einem 
solchen Vertrage mit Recht einen Innominatcontract (do ut reddas). 

11) Cf. die von Goldschmidt 1. c. §. 61 Anm. 32 gegebene 
Zusammenstellung von FäUep, in denen im classischen römischen 
Becht die Vertretbarkeit in eminenter Weise sich als juristisch 
bedeutsame Qualität äusserte. Vgl. auch Art. 338 HG. 

12) Bes quae usu consumuntur §. 2 J. de usufr. II. 4. — 
Bes quae usu tolluntur vel minuuntur L. 1 D. de usufr. earum 
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stimmungsmässigen Gebraflch zerstört oder in ihrer Sub- 
stanz wesentlich verringert werden (Unger System L S. 
401 u. Anm. 2). 

Verbrauchbare Sachen sind unzweifelhaft Lebensmittel, 

dann Geld (§. 2 J* de usu fructu IL 9. pecunia 

numerata: namque in ipso usu adsidua permutatione quo- 
dammodo extinguitur). Kleider sind — mit wenigen kaum 
nennenswerthen Ausnahmen ^3) — als unverbrauchbare 
Sachen zu bezeichnen. Wind scheid (L §. 140) reiht die 
Kleider in die Kategorie der abnützbaren Sachen ein. 
Da sich aus der Bezeichnung einer Sache als einer ab- 
nützbaren praktisch keinerlei Consequenzen ergeben, so 
ist der Ausdruck besser zu vermeiden. 

Die Verbrauchbarkeit ist eine objective Eigenschaft der 
Sachen, die wesentlich auf deren physischer Beschaffenheit 
beruht. Verbrauchbare Sachen können in obligatorischen 
Verhältnissen als Species und unverbrauchbare Sachen als 
bloss generisch bestimmte in Betracht kommen. Irreführend 
ist aber die Ausdrucksweise, verbrauchbare Sachen würden 
in concreto als unverbrauchbare — " oder umgekehrt — 
behandelt. 

Die weitaus grösste Zal von verbrauchbaren Sachen 
sind zugleich auch Fungibilien. Ausnahmen hievon haben 
Goldschmidt und Bürkel sich aufzufinden bemüht. 
Ein verbrauchbares chemisches Präparat, dessen Misch- 
ung unbekannt ist, das letzte Fass alten besonders berühm- 
ten Weines (Bürkel 1. c. S. 11 fg.) — ein Kunstwerk von 
Conditorwaare (Goldschmidt 1. c. §. 61, Anm. 35 in f.) 
sind verbrauchbare aber unvertretbare Sachen. 

Die Formulirung Unger s (System I. S. 402) ;,Sachen, 



7. 5. — quae abusu consistunt L. 5 §. 1 D. eod. — qnae usu 
continentur L. 7 D. eod. 

13) Verbrauchbare Bekleidungsstücke waren etwa Papier- 
krägen, gewisse Ballroben und ähnliche. — Auf den §. 2 J. de 
usufr. II. 4, wo „vestimenta'* als verbrauchbare Sachen angeführt 
werden, komme ich unten zu sprechen. 



welche verbraucfabar sind , siad ihrer Natur nach vertreb- 
bar," ist deshalb keine ganz zutreffende. 



Nähere Abgrenzung des Quasiususfructus *). 

Ich habe bereits oben hervorgehoben, dass das für die 
eine oder die andere Art des Sachenoiessbrauchs entschei- 
dende Moment der Parteiwilte ist, und dass nur im Zwei- 
fel die Verbrauchbarkeit der Niessbrauchsobjekte ftr den 
Quasiusus&actus Ausschlag gibt. Es kann daher an nnver- 
brauchbaren Sachen ebenso Quasiususfnictns, wie an ver- 
braucbbaren Sachen der eigentliche Niessbrauch bestellt 
werden. Bürkel (Beiträge S. 6) liat desshalb Unrecht, 
wenn er den verus ususfructus als ein Recht an einer 
fremden, unverbraucbbaren Sache definirt und erklärt, ein 
an einer verbrauchbaren Sache bestellter verus usasöruc- 
tus könne nicht ein eigentlicher verus ususfructus und um- 
gekehrt ein an einer unverbraucbbaren Sache bestellter 
Quasinsusfmctus nicht ein uneigentlicher Niessbrauch im 
teclmischen Sinne ^) genannt werden (1. c. S. 16). Ganz ab- 
gesehen davon, dasa der häufigste Gregenstand des verus 
usus&uctus Immobilien sind, für welche die Hervorhebung der 
Unverbrauchbarkeit überflflssig ist, so ist gar nicht abzusehen, 
warum an verbrauchbaren Sachen nicht ein verus ususfruc- 
tus bestellt werden sollte. Man denke z. B. an den einem 
Wechsler bestellten eigentlichen Niessbrauch an Gold oder 
Silberbarren, an Geldstücken, die ihm nur zur Zier seiner 
Auslage dienen sollen. Dass .ein Fall der Bestellung eines 
eigentlichen Niessbrauchs an Consumtibilien ein seltener 



*} Der QuasiusuarructUB fällt unter den Begriff des creditum. 
Hierüber nnd tlber dem QuaaiasuBfnictns verwandte Contracte vgl. 
die Beilage. 

1) Hiemit hStten wir denn glficklich einen technischen und 
einen nicht technisclien eigentlichen, nnd einen technlachen nnd 
einen nicht techniechen nneigentlichen Nieashrauch. 
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sein dflrtte, ist ebenso mzugeben, wie die begriffliche Mdg- 
IJclikeit einer solches Niessbraucbssteilung. An Beispielen, 
dass unverbrauchbare Sachen als Gegenstand eines Quasi- 
ususfructus behandelt werden, fehlt es noch viel weniger, 
und warum ein solcher Quasinsnsfructus ein Quasi-Quasi- 
ususfructus sein sollte, ist unerfindlich. Ebenso irrig ist 
es, wenn Bflrkel {I.e. S. 15) die Qualität der Vertretbar- 
keit nach der der Verbrauchbarkeit als für den Quasiusus- 
fructas entscheidend aoftUirt So ist eine Bibliothek ein 
Complex vertretbarer Sachen und doch wird ganz zweifel- 
los, falls die Parteienintention keine andere gewesen, an 
einer solchen, weil BQcher unverbrauchbare Sachen sind, 
ein vonis ususfnictus als bestellt anzanehmen sein. 

Der Parteiwille, kraft dessen an unverbrauchbaren Sa- 
chen Quasi ususfructus, an verbrauchbaren Sachen verus usus- 
fnictus bestellt werden kann, braucht nicht ausdrücklich aus- 
gesprochen zu sein, er kann auch aus den Umständen des 
einzelnen Falls nach den allgemeinen Regeln über Inter- 
pretation von Rechtsgeschäften erschlossen werden '»). 

Hier soll nnr noch der vielbesprochene 3) Kleidemiess- 
brauch in KQrze erörtert werden. 

Kleider sind nnverbrauchbare Sachen und an ihnen ist 
deshalb im Zweifel verus ususfructus als bestellt anzuneh- 
nien. Zur Erklärung des scheinbaren Widerspruches zwi- 
schen dem §. 2 J. de ususfructu 11. 4. und den beiden 
Pandektenstellen L. 15 §§. 4 a. 6 D. de ususir. 7. I. und , 



1a) Ueber die den QuasinaaBfnictUB von einem DarleliD be- 
Eiebungsweise einem dem Darlebn äbnlichen Innominatcontract nu- 
te rBcb eidenden Momente vgl. die Ausfllhrungen in der Beilage. 

gl. mir GlUok IX. S. 392— 
ch auBflibrlicb bei Hadai, 
eueren Literatur ist nament- 
'5 fg. — Arndts, Oesterr. 
Eiviliatische Schriften I. Bd. 
leiduQg des OAGJena vom 
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L. 9, §. 3 D. usufir. quemadm. 7. 9. sind die verschieden- 
sten Versuche gemacht worden. Der beste derselben 
scheint mir der von Arndts (1. c.) gemachte zu sein — 
auf dessen Besprechung will ich mich deshalb beschränken. 
Nach Arndts soll die L. 15 §.4 cit.: 
' Et si vestimentorum usus fructus legatus sit non sie, 
ut quantitatis usus fructus legetur^ dicendum est, ita uti 
eum debere, ne abutatur, nee tamen locaturum, quia vir 
bonus ita non uteretur 3), 
^ ^-l so zu verstehen sein : ;,Ist ein Niessbrauch an Klei- 

^•^ i dem vermacht und zwar nicht in der Art, dass ein Niess- 

^ l brauch an einer Quantität (ein Quasiususfructus) errichtet 

ist, dann darf der Niessbraucher die Kleider nicht unge- 
bührlich abnutzen *). Die Stelle besage also wie die 
Nj- f Institutionenstelle, dass an Kleidern im Zweifel Quasi- 

ususfructus bestellt sei, aber auch verus ususfructus be- 
Qs. I stellt sein könne. Ausgenommen im Falle der L. 15 §. 5 

ß f cit. ^) dürfe der Niessbraucher bei Bestellung eines eigent- 

lichen Niessbrauchs die Kleider nicht vermiethen, für die 
schuldlose Abnutzung aber sei er nach L. 9 §.3 D. usufr. 
quemadm. 7. 9®) unverantwortlich.'' Gegen diese gewiss 
scharfsinnige Auslegung der L. 15 §. 4 cit. spricht jedoch, 
dass man dieselbe sprachlich genau eben so dahin ver- 
stehen kann, „wenn ein Niessbrauch an Kleidern bestellt 
ist, so ist nicht wie beim Quasiususfructus zu sagen^' etc. 

3) leb acceptire die von Arndts angenommene Lesart sie 
ut statt sicnt, da sich dieselbe aueh bei Mommsen findet, und 
interpnngire mit Mommsen zwischen sie und ut. 

4) abnti == inciviliter uti. cf. Dirksen s. h. v. 

5) Proinde et si scenicae vestii^ usus fructus legetur 

alibi quam in scena non utetur. Sed an et locare possit videndum 
est. Et puto locaturum, et licet testator commodare non locare 
fuefit solitus , tamen ipsum fructnarinm locaturum tarn scenicam, 
quam funebrem restem. 

6) Si vestis usus fructus legatus sit, scripsit Pomponius, 

quamquam heres stipulatus est, finito usu fructu vestcm reddi 

attamen non obligari promissorem, si eam sine dolo malo attritam 

reddiderit. 
HsnavsekiDi« Lehre Tom unelgentl. Niessbrauch. 2 
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— in welchem Sinne die Stelle vor Arndts ziemlich all- 
gemein verstanden wurde ^), 

Ganz durchschlagend gegen die Arndt'sche Auffassung 
der L. 15 §• 4 cit. spricht aber m. E. die L. 9 §. 3 usufr. 
quemadm. 7. 9, die von einem Legate des Niessbrauchs an 
Kleidern schlechthin spricht und doch gleich als ob das ganz 
selbstverständlich wäre, fortfahrt, ;,quamquam heres stipula- 
tus est finito ususfructu vestem reddi/^ also ganz offenbar 
im Zweifel an Kleidern einen eigentlichen Niessbrauch als 
constituirt annimmt. Durch die besprochenen Pandekten- 
stellen erscheint demnach die an die Spitze gestellte Auf- 
fassung des Kleiderniessbrauchs erwiesen. 

Für die Lösung des scheinbaren Widerspruches im 
§. 2. J. de usufr. H, 4. 

„Gonstituitur autem usus fructus non tantum in fundo 
et aedibus verum etiam in servis et iumentis et ceteris 
rebus quae ipso usu consumuntur. Nam hae res neque na- 
turali ratione, neque civili recipiunt usum fructum, quo nu- 

mero sunt vinum, oleum, frumentum, vestimenta 

sed utilitatis causa senatus censuit, posse etiam earum 
rerum usum fructum constitbi, ut tamen eo nomine heredi 
utiliter caveatur*' 

möchte ich daran erinnern, dass die L. 23 §. 1 D. de auro 
argento 34. 2. zu den „vestimenta^ alles rechnet, 

;,quae induendi praecingendi amiciendi insternendi inii- 
ciendi incubandive causa parata sunt'^ 
dass ferner bei nicht juristischen Schriftstellern ^) Stellen 



7) So z. B. auch von den Basiliken XVI. L 15 (Zachariae 
suppl. p. 71). „Qui vestis usAm fructum habet, non sie ea abutitur 
ut nummisy quornm usus fructus legatus est.** Mir scheint diese 
Fassung nicht so sehr vom Texte der Pandekten abzuweichen wie 
Arndts 1. c.Anm. 1 annimmt, dass sie nicht als Uebertragung und 
Erklärung der Pandektenstelle gelten könnte. Anstatt zu sagen 
^Beim Kleiderniessbrauch darf nicht wie beim Quasiususfructus 
etc. — "^ wählt die Basilikenstelle gleich den geläufigsten Fall des 
Quasiususfructus den Quasiniessbrauch am Gelde. 

3) cf. Forcelini s. h. v. — Dirksen s. h. v. 
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wie „tenturiola facta ex vestimentis/^ „l^ctas vestimentis 
strattts'' und ähnliche vorkommen, dass es daher sehr wol 
möglich ist, dass der §. 2 J. cit. mit dem Worte „vesti- 
menta" • Tuch- und Leincnvorräthe bezeichnen will , von 
welchen zuzugeben ist, dass der bestimmungsmässige .Ge- 
brauch derselben ohne Verarbeitung kaum möglich ist. 

Will man übrigens weder diesen noch einen anderen 
der bisher in der Literatur gemachten Vereinigungsver- 
suche des §. 2 J. cit. mit den oben citirten Pandektenstel- 
len acceptiren, also einen Widerspruch zwischen den Pan- 
dektenstellen und der Institutionenstelle annehmen, so ver- 
dient die in den Pandekten recipirte Auffassung des Klei- 
demiessbrauchs schon wegen der Zal der sie vertretenden 
Stellen im Verhältniss zu der einen Institutionenstelle den 
Vorzug. Der Institutionenstelle ist überdiess entgegen zu 
halten, dass für die Frage ob eine Sachenart zu den Con- 
sumtibilien gehöre oder nicht, niemals ein Gesetz, sondern 
allein die physische Beschaffenheit der betreffenden Sachen 
entscheidend sein kann. 

§.4. 

Entstehungs- und EndigungsgrOnde des Quasiususfructus. 

Accrescenzrecht. 

Der Quasiususfructus ^) hat mit dem verus ususfructus 
den Namen und die ökonomische Function gemeinsam und 
ist in Anlehnung an denselben entstanden. Alle jene 
Rechtssätze, die durch die gleiche ökonomische Function 



1) Derselbe ist ein rein obligatorisches Verhältniss (cf. oben 
S.8fg.). Obwol die älteren Schriftsteller auch das Eigentum der 
Niessbrauchsobjecte auf den Quasiusufructuar übergehen lassen, 
nennen sie sein Recht trotzdem ein dingliches Recht an fremder 
Sache, was der Quasiasusfructus so wenig ist, wie etwa das Dar- 
lehn, (Glück IX, S. 388 fg.). Von den Neueren sagt Schöne- 
mann, Servitntenlehre S. 82 wiederum „Auch für den Quasiusus- 
fructus erscheinen diese obligatorischen Zuthaten nur als eine Ne- 
bensache. Der Quasiususfructus wird gleich einer Servitut mit 

dinglicher Wirkung behandelt. ** 

2* 
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beider bedingt sind, sind ihnen gemeinsam. Sie sollen im 
folgenden, soferne sie die Entstehung, die Beendigung und 
sonstige Eigentümlichkeiten des wahren Niessbrauchs be- 
treflfen, in ihrer Anwendbarkeit auf den Quasiususfructus 
besprochen werden. 

A) Die bei weitem häufigste Entstehungsart wie des 
verus so des Quasiususfructus ist das Legat und zwar für 
letzteren in der Begel das Legat eines Ususfructus onmium 
bonorum (L. 1 D. de ususflructu earum 7. 5). Die dem 
legatum ususfructus eigentümlichen Grundsätze haben hier 
analoge Anwendung zu finden. So ist das Legat eines 
Quasiususfructus rei alienae zulässig (L. 5 pr. D. eod.) , der 
dies cedens auch des legirten Quasiususfructus tritt mit der 
hereditatis aditio ein (L. 1 §. 2 D. quando dies 7. 3). 

Der mit dem Legate eines Quasiususfructus Bedachte 
erwirbt nun durch das Legat niemals direct das Eigentum 
der Niessbrauchsobjecte , sondern ein blosses Forderungs- 
recht auf Bestellung des Eigentums gegen die von ihm 
geleistete Caution. Nach Justinianischem Recht erwirbt 
der Legatar, falls der Erblasser nicht ausdrücklich ein an- 
deres angeordnet hat, an eigenen Sachen des Testators 
direct dingliche 3) Rechte. Da nun der Quasiusufructuar 
Eigentümer der Niessbrauchsobjecte wird, so lag es nahe 
auch für den Fall des legirten uneigentlichen Niessbrauchs 
Eigentumsübergang durch das Legat selbst anzunehmen. 
Das geschah denn allgemein in der älteren Literatur 
(Glück IX. S. 414) und auch Elvers (die römische Ser- 
vitutenlehre S. 589) äussert sich hierüber folgendermas- 
sen: ;,Die letztwillige Verfügung muss über eine individuell 
bestimmte Sache des Testators geschehen, wenn sie unmit- 
telbar den Quasiususfructus erzeugen soll 3).^ 

2) cf. für das ältere Recht Gaius II. 193 222, dann L. 1 
und 2. C. communia de leg. 6. 43, §. 2 J. de leg. 2. 20. — An- 
derer Ansicht freilich Mar ez oll, Zeitschrift für Civilrecht und 
Process IX. B. S. 290 fg. 

3) Bis zur Caution sieistung soll allerdings (ib. Anm. 1) die 
Befugniss des Quasiusufructuars snspendirt bleiben. 
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Ich halte diese Ansicht für unrichtig *J. Dafür sprechen 
einmal die Worte ;,transferri debet* in der L. 7. D. de 
usufr. earum 7. 5., die man allerdings auch auf ein rein 
faktisches Uebergehen und üebernehmen beziehen könnte. 
Durchschlagend aber ist die L. 1 § 17 D. ut legatorum 
36. 3. (ülpianus)^), die deshalb eine ausführlichere Be- 
sprechung finden mag. 

Die Stelle lautet: Si decem, quae in arca erant mihi 
legata sint, tibi eorum usus fructus legatus sit, si pure 
utrique legatum sit relictum, is cui proprietas legata est 
ipso iure decem vindicabit, fructuarium autem ex senatus 
consulto acturum et quinque usum fructum petiturum con- 
stat. sed cum decem vindicat proprietarius , per excep- 
tionen doli posse repelli, qua fructuarius de restituen- 
dis quinque heredi cavit. 

Zehn individuell bestimmte Münzen (in arca) wurden 
dem A zu Eigentum, dem B zu Quasiususfructus legirt. 
Nach einer eigentümlichen Interpretationsregel (L. 19 D. 
de usu et usufr. leg. 33. 2) concurriren A und B im Usus- 
fructus der 10 Münzen. Für den A entsteht ex testamento 
Eigentum an allen 10 Stücken — ipso iure vindicabit. — 
Dem B wird der Anspruch auf 5 ex SC*<> gegeben. Hätte 
das Legat des Quasiususfructus gleich dingliche Wirkung, 
so würde für den B, der wie wir aus den Schlussworten 

;,qua cavit^ erfahren, schon Caution geleistet hat, 

gleichfalls das Recht erwachsen, die ganzen 10 zu vindi- 
ciren, resp. weil dem A und dem B das Eigentum aller 
10 zustände, somit concursu partes fierent, die Münzen auch 
individuell bestimmt sind, hätten A u. B das Miteigentum 
an allen 10 Münzen. Dass die Stelle diese Auffassung 

nicht hat, ist klar. Die Schlussworte ;,qua cavit'^ 

sind offenbar corrumpirt. Mommsen meint, es seien 
etwa die Worte ausgefallen : si paratus sit heres quinque 

4) Richtig ßürkel 1. c. S. 128, Windscheid III. §. 656 
Anm. 2 unrichtig Schöne mann 1. c. S. 79. 

5) Vgl. noch L. 6 pr. D. de usufr. earum 7. 5. und L. 9 §. 4 
P. ad. exhibendum 10, 4. 
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# 

ei solvere et stipulationem ei cedere. M. E. genügt es 
zur befriedigenden Erklärung der Stelle vollkommen, wenn 
wir statt qua — quia lesen. Der Legatar, der die ganzen 
10 vindicirt, obwol er weiss, an 5 stehe dem B ein usus- 
fructus ZU; handelt unredlich, und es steht ihm deshalb insoweit 
die Exceptio doli entgegen. Nun hatte der vindicirende Le- 
gatar sicherlich eine replica doli, wenn dem he res seitens 
des fructuars nicht cavirt worden wftre — ganz analog 
der im weiteren Verlaufe der Stelle besprochenen A® ad 
exhibendum. Diese replica doli wird durch die bestellte 
Caution ausgeschlossen. 

Der Quasiusufructuar hat zur Realisirung seines An- 
spruchs, die unter Anbot der Caution anzustellende persön- 
liche Legatsklage. Der Grund der exceptionellen Stellung 
des Legats eines Quasiususfructus nach der besprochenen 
Richtung hin, liegt darin, dass die zum Wesen des Quasi- 
ususfructus gehörige Restitutionsverbindlichkeit ursprünglich 
nur durch die Caution entstand, und erst ganz allmälich eine — 
immer nur subsidiäre — gesetzliche Restitutionsverbindlich- 
keit des Quasiniessbrauchers anerkannt wurde. 

B) Vertrag. Die Controverse ^, ob durch Vertrag 
Quasiususfructus begründet werden könne, bedarf gegenwärtig 
keiner neuen Erörterung mehr. Von dem eben vertretenen 
Standpunkte aus ist der nächste Entstehungsgrund auch des 
legirten Quasiususfructus immer ein Vertrag — zum mindesten 
Tradition mit der re ipsa eintretenden von den Parteien ver- 
nünftigerweise nicht ausgeschlossenen Restitutionsverbind- 
lichkeit®). An dem Charakter dieses Vertrages wird dadurch 
nichts geändert, wenn die Verpflichtung zu dem Abschluss 
desselben eine inter vivos begründete ist. 

C) In einer Reihe von Fällen entsteht der Niessbrauch 
durch Gesetz. (Windscheid, Fand. IL §. 610 n. 38, 
§. 511 n. 1. u. 2. §. 517). Dieselben gehören sämmtlicfa dem 



7) cf. nur Glück IX. S. 410 ig. Elvers S. 588 fg. Held, 
die Lehre vom Usasfructus earum S* 58 fg. 

8) davon noch später. 
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Familienrechte an, und greifen bei denselben manche Be- 
stimmungen ein, die diesen Niessbrauch ex lege, vom sonsti- 
gen Niessbrauch unterscheiden. Befinden sich unter solchen 
Yermögenscomplexen (z. B. den lucra nuptialia nov. 22. 
c. 23 — ^26, c. 3 de secundis nuptiis 5. 9, c. 5 §. 1 eod.) ver- 
brauchbare Sachen, so finden insoweit die Kegeln des Qua- 
siususfructus Anwendung. 

Das eigentümliche Gtenussrecht^ des Vaters („tamquam 
solidum perfectumque dominium^ L. 1 G. de bon. mat. 6. 60 — 
vorher war dasselbe wirkliches Eigentum gewesen) ^^) am 
peculium adventitium reguläre der Kinder fällt, soweit das 
peculium verbrauchbare Sachen enthält, unter die Regeln 
des Quasiususfructus. Zwar ist die Gautionspflicht erlassen, 
(L. 8 §. 4 G. de bonis quae liberis 6. 61.) und das hat denn 
manche Schriftsteller, so unter Anderen Marezoll, (1. c. S. 
363) bestimmt solchenfalls nur ein dem Quasiususfructus ana- 
loges Yerhältniss anzunehmen. Dagegen ist zu bemerken, dass 
das essentiale des Quasiususfructus allerdings die obligatio ad 
restituendum ist, dass es aber für das Bechtsverhaltniss selbst 
gleichgiltig ist, ob diese ex lege oder nur vermittelst einer 
Gaution eintritt. 

Ein plus von Nulzungsbefiignissen als sie der Quasi- 



9) L. 1 C. de bon. mat. 6. 60. cf. L. 6 §. 2 C. de bonis quae 
Hb. 6. 61. — Die Entscheidung bei Seuffert XX. 222. (OAG. 
Cassel 26. Januar 1866) erklärt das väterliche Niessbrauchsrecht 
für nicht cessibel. 

10) cf. L. 1 Cod. Theod. 8. 18 dazu Marezoll, Zeitschr. fUr 
Civilr. u. Pr. VIII. S. 291 — gegen dessen Auffassung der Stelle 
Sintenis, Prakt. Ciyilrecht III. S. 145. Anm.27. Sintenis erklärt 
sich l. c. auch gegen die Statuirung eines eigentümlichen väter- 
lichen Genussrechtes und erklärt das Recht des Vaters fttr einen 
Niessbrauch mit ausgedehnteren Befugnissen. Ich halte die Contro* 
verse hiertlber mehr für einen Wortstreit als für einen Dissens in 
meritorischer Beziehung. Glück XIV. S. 868 und die bei ihm citir- 
ten sprechen von einem eigentümlichen Nutzungs- und Verwaltungs- 
rechte des Vaters. Das letztere Moment ist in der gegenwärtigen 
gemeinrechtlichen Theorie mit Recht fallen gelassen, 
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usufructuar als Eigentümer hat, ist eben undenkbar, darum 
schwindet die bei den Objecten des verus ususfructus etwa 
festzuhaltende Differenz zwischen einem gewöhnlichen Usus- 
fructus und dem eigentümlichen väterlichen Nutzungsrecht ";. 
Nicht unbedenklich erscheint allerdings für die eben 
aufgestellte Ansicht ein Passus der L. 8 §. 5 C. de bonis 
quae liberis 6. 61. Dieselbe handelt von den dem Vater 
gestatteten Veräusserimgen von Vermögensstücken der Kiir- 
der und sagt in ihrem Schlusspassus von dem durch diese 
Veräusserungen erlangten Kaufpreis ;,ut pretium earum 
(seil, rerum) vel in res vel in causas hereditarias procedat 
vel filio servetur^. Das Wort ;,servetur* kann nun eben 
so gut bedeuten unberührt bewahren, als sich auf die 
künftige Restitution beziehen. Versteht man dasselbe in dem 
ersten Sinn, dann gelangt man allerdings zu dem Resultat, dass 
der Vater im Vermögen des Hauskindes befindliches Geld — die 
wichtigste Art verbrauchbarer Sachen — nicht angreifen dürfe. 
Erwägt man dagegen, dass schon ein gewöhnlicher Vermö- 
gensniessbraucher das Recht hat, im Vermögen befindliches 
Geld als sein Eigentum zu behandeln, so wird man dem 
Vater dasselbe Recht gewiss nicht aberkennen wollen, und 
zwar um so weniger, als wir sonst zu dem wirtschaftlich un- 
sinnigsten Resultate, gelangen würden. Vorausgesetzt nenüich 
der Vater darf das Capital der Kinder nicht kraft seines 
väterlichen Rechts coUociren, so darf er es nach der m. E. 
richtigen Ansicht auch nicht mit Zustimmung der Kinder ^^). 
Zu einer solchen aber müssten, deren Zulässigkeit selbst zu- 
gegeben, die Kinder doch volljährig sein. 

Das Resultat wäre also im Falle der Mindeijährigkeit der 
Kinder, dass die Capitalien derselben unverwertet liegen blei- 
ben müssten. Das Erkenntniss bei Seuffert XVII. 65 ^^) un- 



11) cf. auch Windscheid II. §.517N. 1 u. Elvers S.583fg. 

12) arg. L. 8 §. 5 C. cit. Vangerow I. §. 236. — Anderer 
Meinung Sintenis III S. 147 Anm. 40 u. y. Wening Ingenheim, 
Lehrbuch §. 393. 

13) OAO. Ro0took 18. Nov. 1861. 
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tersagt dem Vater die CoUocirung der Capitalien seiner Kinder. 
Das ist von dem deutschrechtlichen Princip der väterlichen 
Vonnundschaft aus, bei der heute so entwickelten Obervor- 
mundschaft ganz richtig und wirtschaftlich unbedenklich. 
Nur sollten die Gerichte solche vollkommen zeitgemässe Ent- 
scheidungen nicht auf die Bestimmungen Justinians über 
das pecuhum adventitium reguläre stützen. 

D) Sowie der Richter zum Zwecke einer ürteilsexecu- 
tion oder im Teilungsverfahren durch seinen Zuspruch einen 
eigentUchen Niessbrauch bestellen kann (L. 6 §. 1 D. de 
usufructu 7. 1. L. 16 §. 1 D. fam. herc. 10, 2.) so auch 
den Quasiususfructus durch Eigentumszuspruch gegen Gau- 
tionsieistung. 

E) Da zum Wesen des Quasiususfructus die obligatio ad 
restituendum gehört, so kann der Quasiususfructus niemals 
durch Ersitzung!*) oder durch Occupation begründet werden. 



A) Die beiden wichtigsten Endig ungsgründe jedes 
Niessbrauchs waren nach römischem Rechte der Tod und 
die Capitis deminutio des Berechtigten. Wie die Capitis 
deminutio minima auf den Bestand des Niessbrauchs nach 
neuestem römischen Rechte einflusslos war, so galt dieses 
analog auch vom Quasiususfructus (L. 16 §.2 C. de usu- 
fructu 3. 33. §. 3 J. de usufr. II. 4). Normaler Weise wur- 
den denn auch nur diese beiden Endigungsgründe in der 
Caution des Quasiusufructuars angeführt (L. 9 D. de usufr. 



14) Moderne Particularrechte kennen einen „Besitz an Obli* 
gationen" und darum auch die Ersitzbarkeit der Obligationen, 
v^l. z. B. §§. 811 u. 1455. österr. a. b. G. b. (Anderer Ansicht 
ünger, System I. §. 62 N. 25. — IL §. 164 S. 269) — über das 
preussische Recht, Dernburg, Lehrbuch des preuss. Privatr. L 
S. 356. Der BesitzbegrifT ist jedoch nur auf Obligationen an- 
wendbar, die auf fortdauernde oder regelmässig wiederkehrende 
Leistungen gerichtet sind. Da das bei der obligatio ad restituen- 
dum des Quasiusufructuars nicht der Fall ist, so ist auch nach den 
erwähnten Particularrechten die Begründung des Quasiususfructus 
durch Ersitzi^ng unmöglich. 



* 
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earum. 7. 5, L. 7 §. 1 D. usufr« quemadm. 7. 9). Für das 
heutige Recht hat die Capitis deminutio überhaupt und so 
auch für unser Verhältniss ihre Bedeutung verloren. 

B) Der Quasiniessbrauch erlischt selbstverständlich durch 
Ablauf der Zeit, für die er constituirt wurde, und durch den 
Eintritt einer Resolutivbedingung. 

C) Wie der Niessbrauch, so erlischt auch der Quasi- 
niessbrauch juristischer Personen durch Ablauf von 100 Jah- 
ren (L. 56 D. de usufr. 7. 1 L. 8 D. de usu et usufr. 33. 2). 

D) Der Quasiniessbrauch geht unter durch Confusion 
nach deren allgemeinen Regeln. Aus der L. 57 D de usufr. 
7. 1 im Vergleich mit L. 17 D. quibus modis 7. 4 ergibt 
sich, dass der Niessbrauch durch Consolidation nur unteiigeht, 
wenn der Usufructuar das Eigentum aus einem unwiderruf- 
lichen Grunde erworben hat ^^). Auch diese Bestimmung ist 
analog auf den Quasiniessbrauch auszudehnen. 

E) Der Quasiniessbrauch hört auf durch angenommenen 
Verzicht. 

F) Die eigentümliche Erlöschungsart der L. un. G. si 
secundo nupserit mulier V. 10- greift auch beim Quasiniess- 
brauch Platz. 

Durch Untergang oder wesentliche Umgestaltung der 
Sache endigt der Quasiniessbrauch nicht, da der Quasiusu- 
fructuar als Eigentümer alle Gefahr trägt. Eben so wenig 
finden die Bestimmungen über Untergang durch Nonusus 
auf unser Verhältniss Anwendung. 

. In allen den genannten EndigungsMen entsteht für 
den Quasiniessbraucher die Restitutionsverflichtung, und kann 
wegen der obligatorischen Natur des Quasiususfructus von 
einem ipso iure Erlöschen desselben keine Rede sein. 

Schliesslich mag noch das eigentümliche Accrescenz- 
recht^ß) des legirten Ususfructus in Anwendung auf unser 
Verhältniss besprochen werden. 



15) Dem barg, Preuss. Privatrecht L S. 610. 

16) Ich muss gestehen, dass ich das Accrescenzrecht beim 
Legate des Ususfractus darohaus nicht so natürlich und selbst- 
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Bis aufJustinian war Bedingung des Anwachsungs- 
rechtes bei Vermächtnissen nebst der selbstverständlich nöti- 
gen Coniunctio ^'^) — re oder re et verbis — die Legirung in 
Form des Vindications- oder Präceptionslegats. Durch diese 
allein konnten unmittelbar dingliche Rechte für den Legatar 
begründet werden, und nur bei diesen Legatsformen des- 
halb von einem „concursu partes fieri^ — der althergebrach- 
ten Voraussetzung der Accrescenz *^) — die Rede sein. Da- 
mals war das ins accrescendi bei Vermächtnissen im voll- 
sten Sinne des Wortes ein jus non decrescendi. Wer im Te- 
stamente gesagt hatte ;,fundi Corneliani usum fructum Ti- 
tio et Maevio do lege", der hatte nach der Vorstellung des 
römischen Rechts der älteren Zeit jeden zum Ganzen beru- 
fen ^^). Da durch das Legat des Quasiususfructus niemals un- 
mittelbar Eigentimi begründet wird, war daher bis auf Just i- 
nian bei demselben die Accrescenz ausgeschlossen ^<>). 

Seit der L. un. §. 11 C de caducis toUendis 6. 51 ist 
das Accrescenzrecht für alle Arten von Legaten und Fidei- 
commissen das gleiche, es greift auch dann Platz, wenn 
durch das Vermächtniss zunächst nur eine Obligation be- 
gründet wird. Daher gelten auch für das Legat des Quasi- 



verständlich finde, wie diess seitE. Alb. Schneider, Recht der 
Anwachsung (vgl. S. 283 fg.) ziemlich allgemein angenommen wird. 
So will Unger, System VI. §. 71 N. 5 das römische Accrescenzrecht 
vollkommen in das Österreichische Recht hineintragen. Richtig da- 
gegen Dernburg, Preuss. Privatrecht L S. 608 Anm. 11 für das 
preussische Recht. 

17) L. 1 u. 14 §. 2 D. de usufr. accr. 7. 2. Vat. fr. §§. 75—77. 

18) §. 79 Vat. fr. L. 3 pr. D. de usufr. accr. 7. 2. §. 85 
Vat. fr. ndamnatio partes facit^. 

19) Das Recht präsumirte nicht, der Erblasser habe jeden zum 
Ganzen berufen. Der vermutliche Wille des Erblassers war blos 
das legislative Motiv der stringenten Gesetzesnorm gewesen, 
cf. K. A. Schneider 1. c. S. 56. 

20) Auf die caducarischen Bestimmungen der Leges Julia et 
Papia Popea und des SC. Neronianum in seiner Wirkung auf unser 
Verhältniss einzugehen, würde zu weit führen. 
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ususfructus die Regeln „de usufructu accrescendo*'. (Tit 
Dig. 7. 2. Vat. fr. §§. 75—88). Die Ergebnisse der Anwen- 
dung dieser Regeln auf unser Verhältniss werden zwei Bei- 
spiele am besten illustriren. 

(I) Dem A, B und C wird der Niessbrauch des gesamm- 
ten Baargeldes einer Verlassenschaft legirt. A lehnt ab, B 
undC erwerben den Niessbrauch allein. Später fällt B durch 
den Tod weg. Die Hälfte des B accrescirt nun dem C und 
dem A. A und C erwerben ein Viertel des Gesammtbe- 
trages, so dass in dem dem A angefallenen Viertel die Hälfte 
des von ihm früher abgelehnten Drittels an ihn zurückge- 
langt, (arg. L. 1 §. 3, L. 10 D. de usufr. accr. 7. 2. Vat. 
fr. §§. 75 u. 76)^0. 

(II) Dem A und dem B ist der Niessbrauch des ge- 
sammten Baargeldes einer Verlassenschaft legirt. Beide er- 
werben das Legat, später beerbt der A den Erben und Pro- 
prietär der Summe, an der ihm und dem B der Quasiusus- 
fructus bestellt ist. Sein Recht aus dem Quasiniessbrauch 
geht confusione unter. Dem A wie dem B bleibt trotzdem 
das eventuelle Accrescenzrecht gewahrt. Fällt A weg so 
erwirbt B den Niessbrauch am Gesammtbetrag und umge- 
kehrt 22). 



21) Windscheid KT. §. 645 N. 4. Schlayer im Archiv für 
civilistisshe Praxis 51. Bd. nam. S. 352. — Dass eine abgelehnte 
portio auch an denjenigen, der sie abgelehnt hat, eventuell ver- 
möge der Accrescenz ganz oder teilweise zurückgelangt, ist eine 
aus dem Satze, „ususfructus quotidie constituitur'* in formalistischer 
Consequenz von den Römern gezogene Folgerung. Schlayer hat 
die Quellenmässigkeit dieses Satzes, nicht aber, dass er ein natur- 
gemässer ist, erwiesen. 

22) arg. L. 3 §.2 D. de usufr. accr. 7. 2. ( si duobus 

usus fructus legetur et apud alterum sit consolidatus, ins accres- 
cendi non perit, neque ei apud quem consolidatus est neque ab 
eo, et ipse quibus modis amitteret ante consolidationem, iisdem et 
nunc amittet). Das volle Verständnis« der Stelle ergibt sich aus 
dem Zusammenhange mit §. 83 Vat. fr., welcher §. die ursprüngliche 
Fassung der Stelle enthält, die mit den Worten schliesst „iisdem 
et nunc ipso quidem iure non amittet, sed praetor subsecutus 
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§.5. 

Die Restitutionspflicht des Quasiusufructuars. 

Die Obligatio ad restituendum vermittelt nach dem den 
Quasiniessbrauch normirenden Senatusconsult eine in den 
Quellen wiederholt (§. 2 J. de usufr. U. 4. L. 2. pr. u. §. 1, 
L. 6 u. 7 D. de usufr. earum 7, 5. L. 7. §. 1 D. usufr. 
quemadm. 7. 9) besprochene Caution. Daneben ist in den 
Quellen auch eine Restitutionspflicht ex lege anerkannt. 
Hier beschäftigt uns nun die Frage, in welcher Weise diese 
Restitution zu geschehen hat 

Dass von einer alternativen Obligation des Niessbrauches 
entweder dieselbe Quantität Sachen derselben Qualität oder 
aber die Aestimationssumme zu restituiren nicht die Rede 
sein könne, hat BürkeP) mit Recht hervorgehoben. Die 
L. 7 D. de usufr. earum 7. 5. sagt ausdrücklich »ab eo 
cautio desideranda est ut eiusdem qualitatis res re- 

exemplum iuris civilis utilem actionem dabit frnctuario**. Die Stelle 
besagt so vervollständigt folgendes: Dem A und dem B ist der 
Ususfruetns einer Sache legirt. A erwirbt das Eigentum der- 
selben, das Recht auf Aecrescenz verbleibt ihm, da seine Rechts- 
steUung durch den Eigentumserwerb nicht verschlechtert werden 
soll. — Aber auch die Stellung des Niessbrauchscollegatars be- 
treff der Aecrescenz soll nicht eine ungünstigere werden, und 
darum gibt der Praetor, sofeme die Voraussetzungen des Niess- 
brauchslegates in der Person des Eigentümer - Niessbrauchers er- 
löschen, dem B eine A° ntilis auf Herstellung des Niessbrauchs 
an der Hälfte, die der A zu eigen hat. — B hat eine auf der 
Sache selbst lastende Aussicht auf eventuelle prätorische Her- 
stellung des durch Consolidation untergegangenen Niessbrauchs. 
Vgl. über diese Stelle Hartmann, Rechte an eigener Sache. 
Freiburger Programm 1877 S. 27 fg. (Dogmatische Jahrbücher 
XVn. Bd. S. 90 fg.). 

1) Beiträge S. 44. Richtig Held, die Lehre vom ususfruc- 
tus earum rerum etc. S. 72. cf. dagegen Glück IX. 389. 
Pnchta, Pandekten §. 182. — Eine alternative Obligation nor- 
mirt der Art. 587 CC. cf. Zachariae Hdb. des franz. CR. [Puchelt] 
§. 225. Legislativ richtiger das ALR. L 21. §. 178 u. das a. b. 
' G. b. §. 510. 



"^ -^ ---^i.; 



-^ 30 - 

stituatur aut aestimatis rebus certae pecuniae nomine ca- 
vendum est, quod et commodius est^. Hier wird somit als 
das prius Restitution derselben Quantität Sachen derselben 
Qualität genannt, nur bei vorausgegangener Schätzung ist 
die Aestimationssumme zu restituiren. Dasentscheidende 
ist die durch die Caution festgestellte Norm. — 
Ein Recht der einen oder anderen Partei, auf Aestimation 
zu dringen, ist nicht anzunehmen. Anderer Ansicht ist 
Bürkel (1. c. S. 44), Ich kann weder in der Bemerkung 
„quod et commodius est^ der L. 7 D. cit. noch auch im 
§. 2 J. de usufr. IL 4. (sed aestimatis his satisdatur ut — 
— tanta pecunia restituatur, quanti eae fuerint aestimatae) 
eine solche Bestimmung erblicken. Was hat aber der Quasi- 
niessbraucher zu restituiren , wenn keine Caution bestellt 
wurde oder die bestellte Caution hierüber keine Bestim- 
mung enthält? Nach der eben citirten L. 7 D. de usufr. 
earum 7. 5, müssen wir uns solchenfalls für die Resti- 
tution des tantundem eiusdem qualitatis aus- 
sprechen. — Dieser Satz erleidet jedoch eine doppelte 
Beschränkung. Einmal im Falle der Bestellung eines 
Quasiniessbrauchs an unvertretbaren 2) Sachen. Hier 
ist die Aestimationssumme zu restituiren, weil eine Resti- 
tution von ^^tantundem eiusdem qualitatis^^ praktisch kaum 
durchführbar wäre, gewiss aber der Parteienintention wider- 
sprechen würde. Man nehme an, an Kleidern sei in con- 
creto ein Quasiususfructus bestellt. Verpflichtet man den 
Quasiusufructuar zur Restitution eben solcher Kleider, so 
böte das vielfach kaum überwindliche Schwierigkeiten, 
gewiss, aber würde der Zweck des Quasiususfructus, die Ab- 
sicht bei dessen Bestellung gründfich vereitelt, indem der 
Quasiusufructuar sich seiner Restitutionspflicht kaum anders 
entledigen könnte als dass er dieselben Species von Klei- 



2) Da unvertretbare Sachen mit unerheblichen Ausnahmen 
zugleich unverbrauchbar vertretbare Sachen sind, so werden sie 
nur dann Gegenstände des Quasiususfructus sein, wenn der hier- 
auf gerichtete Parteiwille erweisbar ist. 
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dern restituirt. Dann aber iivird selbst bdm Quasiniess- 
brauch vertretbarer Sachen der Qaasiusufructuar von 
der Restitution des „tantundem eiusdem qualitatis^ loszu- 
zälen sein, wenn diese Verpflichtung für ihn eine unverbält- 
nissmässig schwierige wäre, und hiedurch sein Becht zu 
einem illusorischen würde. Gesetzt der Quasiususfructus 
einer Bibliothek steht der Wittwe eines Gelehrten zu, so 
wird die nahezu einzige Möglichkeit der Verwertung ihres 
Rechts die Veräusserung der Bibliothek sein. Wollte man 
nun die Niessbraucherin zwingen finito usufructu Exemplare 
derselben Bücher zu restituiren, so würde ihr Recht zu 
einem praktisch wertlosen. 

lieber die Restitutionspflicht entscheidet also 1) zu- 
nächst die Caution. 2) Mangels einer solchen wird 
a) bei vertretbaren Sachen Restitution derselben Quan- 
tität von Sachen derselben Qualität anzunehmen sein, mit Aus- 
nahme jedoch solcher Fälle, in denen diese Verpflichtung 
eine ganz unverhältnissmässige Belastung des Quasiusufruc- 
tuars zur Folge hätte. /?)Bei unvertretbaren Sachen wird 
Mangels einer Parteiberedung auf Restitution der Aestima- 
tion zu erkennen sein. 

In den siib t angeführten Fällen werden ebenso beide 
Parteien das Recht haben, von vorn herein auf Aestimation 
und Normirung ihrer Restitution durch Caution zu dringen. 

Ist nun in concreto die Wertsumme der zu Niessbrauch 
gegebenen Objecte zu restituiren, so kann es mangels einer 
Parteiberedung streitig sein, welcher Zeitpunkt der 
für die Schätzung massgebende ist. Besprochen 
und für das gemeine Recht richtig entschieden ist die Frage 
nur von Proudhon^). Proudhon erklärt das tempus 
constituti und nicht das tempus finiti ususfructus für mass- 
gebend. 



3) citatus bei Zächariae (Puchelt) §.226 Arnn. 6. Die Be- 
merkungen vonZachariae gegen Proudhon passen nur für das 
französische Recht, das im Art. 587 GC. eine alternative Resti- 
tutionsverpflichtung des Quasiniessbrauchers anerkennt, 



— 32 — 

Zu Gunsten der Anschauung, dass das tempus finiti 
ususfructus entscheiden solle, liesse sich sagen, dass falls 
die Parteien nichts ausgemacht, Restitution derselben Quan- 
tität von Sachen derselben Qualität einzutreten habe, daher, da 
dieses in concreto unzulässig sei, Restitution des Wertes 
derselben zur Restitutionszeit Für das tempus constituti 
ususfructus sprechen jedoch zunächst unsere Quellen, die 
überall von einer Restitution des Schätzungswertes zur Zeit 
der Hingabe sprechen, dann die nähere Betrachtung unse- 
res Verhältnisses. Werden Sachen zum Niessbrauch gegeben 
gegen seinerzeitige Restitution des Wertes, so fungiren die- 
selben als Wertträger (cf. Windscheid I. §. 206), und des- 
halb ist es naturgemäss, die hingegebene Wertquantität als 
seinerzeitiges Restitutionsobject zu behandeln. 

§.6. 
Die Cautionspflicht des Quaeiueufructuars. 

Die Gautio quasiusufructuaria besteht nach römischem 
Recht in einer Stipulation mit Bürgenstellung *). Die Sti- 
pulation ist für das heutige gemeine Recht weggefallen, und 
statt der Bürgenstellung lässt die heutige Praxis auch 
Sicherheitsleistung durch Pfänder und in deren Ermanglung 
die Cautio iuratoria zu 2). Beides ist zwar nicht quellen- 
mässig, aber gewiss für die heutigen Lebensverhältnisse 
passend. Das gleiche gilt von dem Anspruch auf Inventari- 
sation, den ein Erkenntniss (Seuffert XIII. 15 3) dem Pro- 
prietär einräumt. 



1) §. 2 J. de usufr. II. 4. L. 8 D. de usufr. earum 7. 5. L. 13 
pr. D. de usufr. 7. 1. 

2) Seuffert XXIV. 301. OAG. Rostock 17. Sept. 1866. Das 
Erkenntnis bei Seuffert XV. 105. OAG. Lübeck 31. März 1859 
lässt im Falle der Unmöglichkeit der Cautionsleistung durch Bür- 
gen sofort und nur Cautio iuratoria zu. 

3) OAG. München 16. Juli 1859. Anders ein Erkenntnis des 
OAG. Celle vom 25. April 1854. Seuff. IX. 137; Der er- 
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Hier bedttrfen noch mehrere Punkte einer Erläuterung. 

A) So lange die Caution noch nicht geleistet 
ist, hat der Quasiusufructuar kein Rechtsmittel zur Erlan- 
gung der Niessbrauchsobjecte. Die Cautionsleistung ^) ge- 
hört zur Klagbegründung in dem Sinne, dass der Quasiniess- 
braucher entweder a) die geschehene Cautionsleistung ß) oder 
deren vergebliches Anbot y) oder Verzicht auf dieselbe sei- 
tens des Beklagten behaupten und beweisen muss. Sein 
Petit kann im zweiten der genannten Falle auch nur dahin 
gehen: Gegner sei schuldig diese und jene Objecte zum 
Quasiniessbrauch gegen die von ihm (dem Kläger) zu be- 
stellende Caution zu leisten. Insoferne ist also das gesetz- 
liche Oebot der Bestellung der quasiusufructuarischen Cau- 
tion von ^»richterlichen Amtswegen^ zu berücksichtigen (cf. 
Seuffert XXX. Nr. 82. OAG. Lübeck 29.0ct. 1872). 

B) Welche Rechtsmittel hat der Proprietär, 
falls der Quasiusufructuar ohne Cautionslei- 
stung die Objecte des Quasiususfructus erlangt 
hat. Hier sind folgende Fälle zu unterscheiden. 

1) Es geschah diess ohne Willen des Proprie- 
tär s. Dann hat derselbe a) das Interdictum quod legato- 
rum (L. 1 §. 2 quod leg. 48. 3. ut quod quis legatorum uon 
ex voluntate heredis occupavit, id restituat heredi) ß) die Rei 
Vindicatio (arg. L. 7 D. usufr. quemadm. 7. 9) y) im Falle 
beim Quasiniessbraueher bereits erfolgter Consumtion eine 
condictio sine causa (L. 6 D. de cond. ob turpem causam 
12. 5. und Windscheid IL §. 424). 

2) Der Proprietär hat auf die Cautionsleistung ver- 
zichtet. So lange eine gesetzliche Obligation des Quasiusu- 
fructuars auf Restitution noch nicht entwickelt war, war 
seine Vei-pflichtung solchenfalls in der That nur eine na- 



wähnte Ansprach lässt sich etwa durch Berufung auf L. 1 §. 4 
D. usufr. quemadm. 7 9 auch^quellenmässig rechtfertigen. 

4) Ausgenommen sind die Fälle gesetzlicher Befreiung von 
der CautioBsleistungspflicht, vgl. deren ZusammensteUung hei 
Windscheid I. §.204 Anm. 8 vgl. auch ohen S. 23. 

Banause^, Ple Lebre vom uneigentl. Kiessbrauch. 3 
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turale ^). Mit der Anerkennung einer subsidiär gesetzlichen 
Restitutionsverbindlichkeit des Quasiniessbrauchers war die 
Möglichkeit des Verzichtes auf die Caütion unbeschadet einer 
vollwirksamen Verpflichtung seinerseits gegeben 0). 

3) Die Hingabe kann in der Voraussetzung derCau- 
tionsleistung erfolgt sein. Wurde ein solcher Innominatcon- 
tract (do ut facias) abgeschlossen, dann kann zweifellos, falls 
die Gaution nicht bestellt wird, die Condictio causa data 
causa non secuta, respective die A° praescriptis verbis auf 
Gautionsleistung angestellt werden. Indess wird der mit 
der Condictio belangte Quasiusufructuar durch Berufung auf 
das dem Quasiniessbrauch unterliegende rechtliche Verhält- 
niss (Legat — Contract) unter Anbot der^Iaötion dieselbe 
praktisch eliminiren können, dieselbe inrird eine Klage auf 
Gautionsleistung werden*^). 

4) Wie nun, wenn die Hingabe der Sachen geschah,, 
ohne dass man sagen kann, sie sei in der Voraussetz- 
ung künftiger Gautionsleistung geschehen und ohne 
dass ein Verzicht auf diese vorliegt? Hier ist nun 
zunächst so viel $icher, dass nach L. 5 §. 1 D. de usufr. 
earum 7. 5, L. 10 D. de praescr. verbis. 19. 5, L. 1 §. 17 
D. ut leg. 36. 3, L. 9 §. 4 D. ad exh. 10. 4, finito usu- 
fr uctu Bestitution von tantundem begehrt werden kann. 
Durch die citirten Stellen ist die Bestitutionsverbindlichkeit 
des Quasiniessbrauchers zu einer subsidiär gesetzlichen erhoben 
worden. Die weitere Frage ist aber die: hat der Proprietär co n- 
stante usufr uctu irgendwelche Rechtsmittel, hat erins- 



5) Nnr insoweit hat Elvers, die römische Servitutenlehre 
S. 582, Recht. 

6) Ich verstehe deshalb die Zweifel von Elvers 1. c. nicht. 
Richtig schon Glück IX. S. 416 u. Bfirkel 1. c. S. 146. 

7) Gesetzt nämlich der Quasiusufractuar müsste auf die Con- 
dictio des Proprictars hin das Erhaltene herausgeben, so würde 
er sofort durch Anstellung der Klage ex legato oder ex contractu 
unter Anbot der Caution das Zurückgegebene wieder erhalten 
können. 
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besondere Anspruch auf Cautionsleistung und Restitutionsfor- 
derung ? Elvers®) lässt die Klage auf Cautionsleistung — und 
damit indirect die Rückforderungsklage — nur zu im Falle 
eines zwischen den Parteien abgeschlossenen Innominatcon- 
tractes, indem er in den eben citirten 4 Stellen einen Inno- 
minatcontract in völlig willkürlicher Weise supponirt. 
BürkeP) hingegen lässt solchenfalls sowol eine Klage auf 
Cautionsleistung als eine Rückforderungsklage zu. Auch 
Bürkels Auffassung halte ich für unrichtig. Der 
Proprietär hat vielmehr constante usufructunur 
die Klage auf Cautionsleistung. Die entscliei- 
dende Stelle ist die L. 5 §. 1 D. h. t. 

(Ulpianus libro octavo decimo ad Sabinum). Si pecuniae 
Sit usus fructus legatus vel aliarum rerum, quae in abusu 
consistunt, nee cautio interveniat, videndum, finito usu- 
fructu an pecunia quae data sit vel ceterae res, quae in 
absumtione sunt, condici possint. sed si quidem adhuc con- 
stante usü fructu cautionem quis velit condicere, dici 
potest omissam cautionem posse condici, incerti condictione : 
sed si finito usu fructu ipsam quantitatem, Sabinus putat 
posse condici : quam sententiam et Celsus libro octavo Di- 
gestorum probat: quae mihi non inarguta videtur. 

Die Stelle unterscheidet klar und scharf das Rechts- 
verhaltniss constante und finito usufructu und normirt 
in dem ersten Falle eine Condictio incerti der Caution, 
in dem zweiten die Rückforderungsklage ^% Es ist des- 
halb unrichtig, wenn vielfach behauptet wird, die Stelle 
schliesse eine constante usufructu stattfindende Rückforde- 
rungsklage nicht aus. Praktisch würde sich ja ohnediess 
der Quasiusufructuar durch die Berufung auf das unterlie- 
gende Verhältniss — also z. B. ein Legat — unter gleich- 



8) 1. c. S. 587. 

9) 1. c. S. 141. 

10) cf. Cuiaciua (Fabrot) X. 407. Gl tick IX. 147, dann die 
Basilikenstelle zn L. 5 §. 1 D. cit. Bas. 16. 5 (Zachariae suppl. 
p. 107). 

3' 
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zeitigem Gautionsangebot einer solchen Rückforderungsklage 
gegenüber befreien können — was auch von gegnerischer Seite 
zugegeben wird ^i). Durch die Condictio incerti cautionis soll 
die für den Quasiusufructuar durch Unterlassung der Cau- 
tionsstellung erwachsene ungerechtfertigte Bereicherung be- 
hoben werden 12), 

Diese Condictio incerti cautionis wurde ursprüngUch 
von den römischen Juristen gerne an die Analogie eines 
indebite solutum angeknüpft ^^). Später fand sie aber auch 
Anwendung, wo die Analogie eines indebite solutum unmög- 
lich war und auch nicht beigezogen wurde — so in der L. 3 
§. 5 D. si cui plus quam 35. 3 und in unserer L. 5 §. 1 D. 
de usufructu 7. 5. Voigt i*) erblickt deshalb mit Unrecht 
in unserer Stelle eine C*°. indebiti im technischen Sinne ; man 
muss, um die Stelle so zu verstehen, etwas in sie hineintra- 
gen *&), was in ihr nicht enthalten ist. 

Die Rückforderungsklage, die finito usufructu dem 
Proprietär zusteht, ist die Condictio sine causa (^. 5 §. 1 D. 
h. t. *^), in L. 10 D. de praescr. verbis 19. 5. A^. in factum 
genannt. Ebenso wird im Falle der L. 9 §.4 D. ad exh. 10. 4 
und in dem ganz ähnlichen der L. 1 §. 17 D. ut leg. 36. 3 
dem Legatar (Proprietär) gegen den Fructuar eine subsidiäre 
A^. in factum gewährt. 

C) Wir finden vielfach die Frage erörtert, ob die Cau- 
tio usufructuaria zum Wesen des üsusfructus 



11) So Elvers 1. c. S. 587. — Aehnlich Bürkel S. 140 u. 
unter Anderen auch Voigt, Die Condictiones ob causam S. 640. 

12) cf. Voigt 1. c. S. 356. 

13) cf. L. 60 D. de leg. I. (30) L. 3 §. 10 D. si cui plus quam 
35. 3. Heimbach in Lindes Zeitschrift N. F. VI. S. 74. 

14) 1. c. S. 640. Schon der Basilikenscholiast Stephanus fasst 
die Cio. cautionis unserer Stelle als C^o. indebiti auf. 

15) Der Tadel Voigts S. 640 Anm. 567 „gegen die hier statt- 
findende durchaus künstliche Extension der C^o. indebiti „ist des- 
halb ungerechtfertigt, cf. auch Voigt S. 399 u. S. 702. 

16) cf. auch Bas. 16. 5 (Zachariae suppl. p, 107), 
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gehört *'0. Für den verus ususfructus hätte dieselbe gar 
nicht aufgeworfen werden sollen. Die Caution begründet 
hier nicht das dingliche Recht des Proprietars auf Rückgabe 
der Sache, sie gibt ihm vielmehr durch die obligatio ad 
restituendum des Usufructuars nur ein plus von Befugnissen 
und ist deshalb ein naturale negotii. Die Gautio quasiusu-^ 
fructuaria ist für das ältere römische Recht allerdings ein 
essentiale des Geschäfts. Auf sie wurde, dem Senatusconsulte 
folgend, (L. 2 §. 1 D. h. t. sed remedio introducto coepit quasi 
usus fructus haberi) die Obligation des Quasiusufructuars gebaut. 
AUmäUch verliess die Jurisprudenz diesen Standpunkt, und 
als Resultat der Entwicklung kann bezeichnet werden , die 
Obligation des Quasiusufructuars sei eine subsidiär gesetzliche, 
die Caution ein naturale negotii ^^), Für das heutige Recht 
haben die C. usufructuaria und die G. quasiusufructuaiia ihre 
obligationsbegründende ^^) Wirkung verloren » die OWigation 
jedes Sachniessbrauchers ist eine gesetzliche. 

Von dem nunmehr gewonnenen Standpunkte aus wird 
sich auch die Gontroverse beantworten lassen , ob das in 
den Quellen sich findende Verbot des testamentari- 
schen Erlasses^ der usufructuarischen Gaution 
noch praktische Geltung bat. Die usufructuarische 
Gaution hatte nach römischem Recht eine obligations- 
begründende und eine obligationssichernde Wir- 
kung. 

Wegen ihrer ersterwähnten Function konnte sie testa- 
mentarisch nicht erlassen werden. Das geht klar hervor aus 

17) cf. Bürkel S. 145. — Elvers S. 585. — Duncker, Ar- 
chiv für prakt. Rechtswiss. VI. Bd. S. 110. 

18) Dagegen hat das römische Recht niemals eine gesetz- 
liche Obligation des eigentlichen Niessbrauchers anerkannt. 

19) Es ist dies für das heutige Recht Yon allen stipulationes 
praetoriae u. judiciales zu behaupten — wie Bekker, Aktionen II. 
S. 244 fg. mit Recht ausführt. Cf. dazu Hartmann, Obligation 
S. 23 Anm. 3, dann Bahr, Dogm. Jahrb. I. S. 457 fg. Für die 
Cäntio usufructuaria vgl. auch Windscheid I. §. 204. Anm. 1. 
Anderer Ansicht dagegen ein Erkenntnis des Obertribunals Berlin 
Seuffert XVI. 10. 
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der L. 7 C. ut in poss. legat. 6. 54 (Idem ^o) A. Proculiano). 
Scire debetis, fideicommissi et legati satisdationem remitti 
posse divum Marcum et divum Gommodum constituisse : ut au- 
tem boDi viri arbitratu is, cui usus fructus relictus est, utatur 
fruatur, minime satisdationem remitti testamento posse;^^). Die 
Entgegensetzung in dieser Stelle ist ganz charakteristisch. 
Die Satisdation bei einem Legate oder Fideicommisse kann 
erlassen werden, weil die Leistungspflicht von dieser ganz 
unabhängig ist , die Satisdation nur sichernde Wirkung hat. 
Die usufructuarische Caution kann nicht erlassen werden, 
weil nur durch die Caution eine obligatorische Bestitutions- 
verpflichtung des Usufructuars begründet wird. 

Wegen des Wegfalls der obligationsbegrün- 
denden Wirkung der usufructuarischen Caution 
ist m. E. heutzutage der testamentarische Cautions- 
erlass vollkommen wirksam^^)^ 

Diese Auffassung ist in der Literatur nichts weniger als 
allgemein anerkannt. Bürkel (I.e. S. 141) u. Windscheid 
(L §. 204 A. 9) erklären das Verbot des testamentarischen 
Erlasses der usufructuarischen Caution für noch schlechthin 
praktisch. Arndts (Fand. §. 180 A. 3) und Böcking, 
(Fand. §. 165 Nr. 44) suchen sich mit rechtshistorischen Er- 
klärungen über dasselbe hinwegzusetzen. 

So befand sich denn auch die Praxis seit jeher auf einem 
dem vorgetragenen geradezu entgegengesetzten Standpunkt, 
(cf. das Erkenntniss beiSeuffert IX. 137)23). j^n suchte 
sich gegenüber diesem Zwange vielfach durch die sog. So- 
cinische Clausel zu helfen. Die Praxis hat nun häufig die 



20) Imperator Alexander. 

21) cf. L. 1 C. de usufr. 3. 33. L. 6 pr. D. ut in poss. leg. 36. 4. 

22) Ich zweifle nicht daran, dass dieselben Kaiser eine Testa- 
mentsclausel, „ich erlasse zwar die Satisdation, es muss aber sei- 
tens des Usufructuars stipulirt werden**, für Tollkommen wirksam 
erklärt hätten, cf. auch Vat. fr. §. 69 (eine allerdings fast voll- 
kommen reconstruirte Stelle). 

23) OAG. Celle 25. April 1859. 
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Socinische Gaatel ein&ch gestrichen, die bezüglichen Erbein- 
setzungen üQjr unbedingte erkl&rt und dem Erben den An- 
spruch auf Gaution trotzdem zuerkannt ^^). Dagegen erklart 
ein treffend motivirtes Erkenntnis des OAG. Wolfenbttttel 
vom 8. Jan. 1869 (Seuff. XXTTT. 281) wenigstens die Soci- 
nische Cautel in solchen Fftllen für voUwirksam. Einen in 
einem Erbvertrag ausgesprochenen Gautionserlass erklärt ein 
Erkenntnis des AG. Celle vom 24. Oct 1874 (Seuff. 30. 122) 
mit Recht fOr wirksam. 



24) Seuffert XXV. 144 (OAG. Lübeck 26. November 1870) 
IV. 206 (OAG. Jena 9. April 1840). 
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TL Theil. 

Der Messbrauch an Rechten. 

I. CapiteL Rechte an Rechten. 

Allgemeines. 

Das Senatusconsult, dessen zu erwähnen wir im vorher- 
gehenden Teile wiederholt Gelegenheit hatten, scheint sich 
wenigstens nach dem Referate, das uns über dessen Inhalt 
in den beiden ersten Fragmenten des Digestentitels 7. V. 
(de usufructu earum rerum etc.) gegeben wird, nach der 
Rubrik und dem ganzen Inhalt des citirten Titels ursprüng- 
lich nur auf verbrauchbare Sachen bezogen zu haben *). 

Die sich an das Senatusconsult anschliessende Interpre- 
tation der Juristen hat dasselbe jedoch auch auf Rechte be- 
zogen, wozu die später immermehr üblich werdende allge- 
meine Bedeutung des Wortes „res^ bequemen Anhalt bot 2). 

In unseren Quellen findet sich zwar nur der ususfruc- 
tus nominum an mehreren Stellen erwähnt und besprochen, 
und an einer anderen Stelle wird die Möglichkeit eines usus- 
fructus an mehreren Prädialservituten mit Beziehung auf 
unser Senatusconsult discutirt. Wir sind aber sicherlich 
berechtigt, eben weil die römische Jurisprudenz in dem er- 
wähnten Senatusconsult die Möglichkeit eines Niessbrauchs 
an allem ^^quod in bonis est^ anerkannt fand, auch bezüglich 



1) So auch Galvanus de usufr. c. 3 S. 17, Rosshirt, Ver- 
mächtnisse IL S. 172 fg. Anderer Ansicht unter Anderen Duncker 
im Archiv für civ. Praxis VI. Bd. S. 98 fg. 

2) L, 6 pr. D. de V. S. L. 1 §. 1 D. de R. D. l 8, 
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aller anderen Vermögensrechte zu prüfen, ob und in wel- 
cher Form ein Niessbrauch an ihnen möglich sei. 

Zuvor obliegt es mir jedoch, die Frage zu erörtern, 
welche Bedeutung dem Sprachgebrauche zu- 
kömmt, der Rechte als Gegenstände eines Niess- 
brauchs — eines Pfandrechts — also dinglicher 
Berechtigungen bezeichnet. Können Rechte wirk- 
lich Gegenstände von Rechten sein und wenn diess 
zu verneinen ist, welche Consequenzen hat es für die juri- 
stische Beurteilung eines Verhältnisses, wenn der Sprach- 
gebrauch des Lebens, der Sprachgebrauch des Gesetzgebers 
Rechte als Objecte dinglicher Rechte bezeichnet? 

. Die Controverse über die ^Rechte an Rechten^ ist seit 
der ersten Auflage der Wind scheid 'sehen Pandekten 3) 
eine namentlich in Monographien, die das Pfandrecht behandeln, 
vielbesprochene. Auf die von ihm behauptete begri£fliche Mög- 
lichkeit von dinglichen Rechten an Rechten stützt Bremer in 
seinem Buche ^Das Pfandrecht und die Pfandobjecte^ seine 
Auffassung des Pfandrechts, die alles Pfandrecht — auch 
das Sachenpfandrecht*) — als ;,ein Recht am Recht^ be- 
zeichnet. Dagegen hat sich Exner in der Schrift ^^Eritik des 
Pfandrechtsbegriffs nach römischem Recht^ energisch gegen 
die Möglichkeit von ;;Rechten an Rechten^ ausgesprochen 
und von diesem Boden aus mit musterhafter Gonsequenz 
seine Ansiebt, jedes Pfandrecht sei Sachenpfandrecht, zu be- 
gründen versucht. 



3) I. Bd. §. 42 a. E. — Winds cfaeid hatte sich schon vor- 
her in seiner Actio (S. 174) für die MögUcbkeit von „Rechten 
an Rechten^ ausgesprochen. Der erste der Rechte als Gegen- 
stände dinglicher Berechtigungen bezeichnete war Duroi im Ar- 
chiv für civil. Praxis VI. Bd. S. 278 fg. Nach Duroi sind die 
Servituten Objecte des Eigentums. Vgl. dagegen Puchta im 
Rhein. Museum für Jurispr. u. Philologie I. Bd. (1827) S. 288 fg. 

4) So vor ihm schon Arndts Fand. §. 367. „Regel ist, was 
einen Verkaufswert hat und den Verkauf zulässt, kann auch Ge- 
genstand der Verpfändung sein, also vor allem Sachen 

d, i. das Eigentum derselben,^ 
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Ich meinerseits leugne mit Exner^) die logische 
Möglichkeit von ;,Rechten an Rechten^ und trete Ex ners 
diessbezüglichen allgemeinen Erörterungen (1. c. S. 11—24) 
im wesentlichen bei. Ist das subjective Recht im Sinne 
der herrschenden Lehre ein Wollendürfen, eine Wil- 
lensmacht, dann kann es nicht Gegenstand sachenrecht- 
licher Herrschaft sein. Wenn ich trotzdem bei der Contro- 
verse über die ;,Rechte an Rechten^ länger verweile, so 
geschieht diess aus einem doppelten Grunde. Einmal hat 
Exner die Bedeutung des Sprachgebrauches, der Rechte 
Sachen gleich als Gegenstände dinglicher Rechte bezeich- 
net m. E. zu wenig gewürdigt, dann aber hat die Exn er- 
sehe Ansicht als solche wie in ihren Voraussetzungen — 
auf die gleich näher einzugehen sein wird — lebhaften Wi- 
derspruch erfahren, den zu widerlegen zunächst unsere Auf- 
gabe ist 

§. 8. 

Die beiden Prämissen, von deren Beantwortung aus jede 
Untersuchung über die Rechte an Rechten ausgehen muss, 
sind folgende. Es fragt sich zunächst, in welcher Bedeutung 
der Terminus Rechtsobject — Gegenstand eines Rechts — 



5) Gegen „Rechte an Rechten'* haben sich ausser Exqer 
noch erklärt Bürkel, krit. VJSchr. XI. Bd. S. 219 fg. — Eber- 
hardy Verpfandang der Forderungen §. 3. — Wappäus in den 
Göttinger gelehrten Anzeigen (1867) 46. St. S. 1836 fg. Spie- 
gel, De iuris pignoris — — natura, Berliner Inauguraldiss. 
1869 S. 19. 21. — Exners Ausführungen stimmten zu v. Wyss. 
Der Niessbrauch an Forderungen (Separatabdruck aus dem ersten 
Heft der Zürcher Zeitschrift für Rechtspflege. Neue Folge. 
1873. S. 3). Rhode, Die Lehre vom usufructus nominis. 
Eine Greifswalder Inauguraldiss. S. 9 fg. Vgl. auch die Re- 
cension der Exn er' sehen Schrift von E. J. Bekker, Krit. 
VJSchr. XV. Bd. S. 541 fg. Vor allem aber ist zu nennen 
Windscheid, der in der 4. Aufl. seiner Pandekten den ,, Rech- 
ten an Rechten*" einen eigenen § widmet (I. Bd. §. 48a), in dem 
er mit Aufgebung seiner noch in der 3. Aufl. vertretenen An- 
sicht sich sehr wesentlich der Exn ergehen Auffassung nShert, 
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in unserer Controverse gebraucht wird und nur gebraucht 
sein kann. Es fragt sich ferner, wie ist der BegriflF des 
subjectiven Rechts zu formuliren. — Dass Exner diese 
Prämissen richtig beantwortet, will ich nunmehr zu zeigen 
versuchen. 



In der Controverse über die ;,Rechte an Rechten^ wird 
es regelmässig unterlassen, die Bedeutung zu fixiren, in 
der der so vieldeutige ^) Terminus ^^Rechtsobject^ ;, Gegen- 
ständ eines Rechts^ in derselben gebraucht wird und nur 
gebraucht sein- kann, eine Unterlassung, die häufig zu un- 
richtigen Resultaten führt. 

Die beachtenswerte Polemik Pfaffs gegen die An- 
sicht Exner s in seiner Besprechung der Schrift Exners 
;,Kritik des Pfandrechtsbegriffs ^ in der Grünhut'schen Zeit- 
schrift L Bd. S. 40 fg. bietet hiefür ein Beispiel. 

Nach Pf äff (1. c. S. 59) Jst ^der letzte und tiefste, der 
eigentliche Gegenstand eines jeden Rechts der dem Berech- 
tigten unterworfene Wille einer, mehrerer, aller Personen^. 
— ;,Was man sonst als Gegenstand der Rechte bezeichnet, 
dient nur zur näheren Bestimmung der Art und Richtung 
der Unterwerfung und der in Betracht kommenden Willen*' 
(ib. Anm. 17). ;,Und es können unbedenklich bei dem- 
selben Recht auch verschiedene Dinge gegenständlich, d. h. 
als solche in Betracht kommen , die beherrscht Sund recht- 
lich gedrückt sind durch den Willen des Berechtigten*^. 
Pf äff fasst hier den Terminus Rechtsobject in einer so 
weiten Bedeutung, wie man ihn weder fassen kann noch 
gefasst hat, wenn man die Möglichkeit von „Rechten an 
Rechten^ bestreitet. Denn dass, um den geläufigsten Fall 



6) Cf. hierüber Hartmann, die Obligation S. 160. Bruns 
bei Holtzendorff 2. Aufl. g. 338 fg. Bekker im XII. Bande der 
Dogmat. Jahrb. S. 6 fg. Gareis im Archiv von Busch 35. Bd. 
S. 200 — vor allem aber ünger, System I. S. 499 fg. ünger 
bat m. E. tiberzeugend nachgewiesen, dass der BegriflF „Rechts- 
object** unfähig ist, ein Einteilungsgrund der Rechte zu sein. 



^^r-- 



— 45 - 

eines so genannten ;,Rechts am Rechte*' herauszugreifen, 
die verpfändete Forderung eines der Dinge ist, die der 
Wille des Forderungspfandgläubigers ;,beherrscht und recht- 
lich drückt^, ist vollkommen zweifellos und wird kein Geg- 
ner des ;,Rechts am Rechte^ bestreiten — er müsste denn 
leugnen, dass einem Cessionar eine rechtliche Ingerenz auf 
die cedirte Forderung eingeräumt ist. 

Und ähnlich meint neuestens wieder Hartmann '^), 
die Frage nach dem Gegenstande eines Rechts sei nicht 
uniform zu stellen — es müsse vielmehr untersucht wer- 
den, in welcher Art und Beziehung ganz verschiedene Dinge 
einem Rechte gegenüber als Object in Betracht kommen 
können. Von diesem Standpunkte aus erklärt Hartmann 
;,Rechte an Rechten'' für möglich und bezeichnet danach 
als Gegenstand des Pfandrechts an einem emphyteutischen 
Grundstück das emphyteutische Recht und durch dasselbe 
hindurch das emphyteutische Grundstück. Gegenstand des 
Forderungspfandrechts wäre dann all' das, was nach Er uns 
(HoltzendorflFs Encyclopädie 2. Aufl. S. 384) als Gegenstand 
der Forderung bezeichnet werden kann — nemlich hinter- 
einander der Schuldner , sein Wille , seine Handlung , der 
Inhalt seiner Handlung, der Erfolg derselben, die Sache 
worauf sie gerichtet ist. Eine stattliche Reihe, die Hart- 



7) Rechte an eigener Sache — Freiburger Programm — S. 26 
(auch Dogmat. Jahrbücher XVII. Bd. S. 89), cf. überhaupt ib. 
S.23fg. (Dogm. Jahrb. XVII. S.86 fg). Gegen Hartmann Exner, 
Krit. VJSchr. XX. Bd. S. 406 Anm. und ge^en Exner wieder 
Hartmann, Dogmat. Jahrb. XVII. Bd. S. 139 fg. F. Hof mann 
gelangt in seinem Essay über dingliche und absolute Rechte — 
Oesterr. Gerichtszeitung 1870 Nr. 9 u. 10 — zur Statuirung von 
„Rechten an Rechten** durch die Annahme, ein dingliches Recht sei 
ein Vermögensrecht, welches eine unmittelbare rechtliche Herr- 
schaft über ein Vermögensobject gewährt, ohne den Begriff des 
Rechtsobjectes überhaupt und insbesondere die Bedeutung des- 
selben 'in unserer Controverse festzustellen. Aus diesem Grunde 
kann ich mich mit Hofmanns Ausführungen in diesem Punkte 
nicht einverstanden erklären. 



'r^v^ssi 



- 46 - 

tnann selbst (Obligation S. 161) mit Recht so erweitert, 
dass man die Frage nach dem Objecte der Obligation füg- 
lich so stellen könnte, was denn nicht Object der Obli- 
gation sei. 

Von einer gleichfalls zu weiten Bedeutung des Ter- 
minus ;,Rechtsobject^ geht Bekker (Krit. VJSchr. VI. Bd. 
S. 479) aus, wenn er sich über unsere Frage, bevor 
Bremer und Exner dieselbe zu einer für jede Pfand- 
rechtsconstruction fundamentalen erhoben hatten, folgender- 
massen äussert: ^Also nichts wider den Namen ;,Recht am 
Recht^, zur Sache aber so viel, dass jedes Recht un einem 
Recht nicht blos ein ideales, sondern zugleich zwei reale 
Objecte hat, und dass es kaum mehr wie ein Wortstreit 
ist, ob man neben diesen das ideale Object als wirkliches 
Object anzuführen hat oder nicht^. 

In der That, die Controverse über ;,Rechte an Rechten^ 
ist eine zwecklose, wenn man für sie von einer so weiten 
Bedeutung des Terminus ;,Gegenstand eines Rechts^ ausgeht, 
wie sie Bekker, Hart mann und Pf äff ihren Ausfüh- 
rungen zu Grunde legten. In welcher Bedeutung der Ter- 
minus ;,Rechtsobject^ zu fassen ist, damit er zu juristischer 
Constniction brauchbar sei, hat Hartmann selbst in seiner 
Schrift ,Die Obligation' (S. 161) in völlig zutreflfender Weise 
hervorgehoben. Danach bedeutet Rechtsobject ;,das, was 
als abhängig und unselbständig unmittelbar menschlicher 
Willensherrschaft unterworfen sein soll^, und in diesem 
Sinne sind im heutigen Rechte nur Sachen Rechtsobjecte 
(Unger, System L S. 499 fg.). So bekämpfen denn auch 
alle die Gegner des Rechts am Rechte nur die Vorstellung, 
als ob ein Recht wie eine körperliche Sache von fremdem 
Rechte beherrscht werden könnte. Es geschieht diess 
namentlich auch von Exner, wie ein Blick auf seine Dar- 
stellung ») ergibt (cf. S. 16, S. 18 1. c, insbesondere auch 



8) Ausdrücklich sagt diess Exner freilich nicht. Vgl. auch 
Bremer, Pfandrecht und Pfandobjecte S. 36 u. 37. Windscheid, 
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Exner s Polemik gegen Windscheid daselbst). Unsere 
Frage ist somit dahin zu formuliren: Kann ein Recht 
wie eine körperliche Sache Gegenstand fremder 
Berechtigung sein? 



Die herrschende Lehre . vom subjectiven Rechte , von 
der Exner, wie schon erwähnt, bei seiner Erörterung 
über die ^Rechte an Rechten^ ausgeht, hat in neuester Zeit 
durch die anregende Schrift von Thon, Rechtsnorm und 
subjectives Recht 0), einen energischen Angriff erfahren. 
Auf T h n s Theorie muss überdies auch noch deshalb ein- 
gegangen werden, weil Thon auf Grund derselben eine 
neue Ansicht über die ;,Rechte an Rechten^ aufgestellt hat, 
zu deren Würdigung seine Theorie in Kürze zu besprechen 
geboten erscheint. 

Thon geht davon aus, das ganze objective Recht sei 
ein Complex von Normen, von Imperativen, von Geboten 
und Verboten. Deshalb sei es undenkbar, dass das objeq- 
tive Recht gestatte — erlaube. Das subjective Recht könne 
darum nicht ein Dürfen, ein Wollendürfen, eine Willens- 
macht sein (cf. namentlich S. 288). Das subjective Recht 
wird vielmehr einzig und allein durch den durch das 
■objective Recht in Form des Anspruchs gewährten Nor- 
menschutz begründet. Das subjective Recht besteht in 
der Verheissung eventueller Ansprüche (S. 218). 
Ein Anspruch aber ist nach Thon (S. 228) „die von 
der Rechtsordnung verliehene Macht, die Vorbeding- 
ungen für den Eintritt von Imperativen zu setzen, welche 
bestimmten staatlichen Organen (zumeist den Gerichten) 



Pandekten 3. ed. I. §. 42 a. E., §. 121 a. E., Actio S. 174. Pf äff 
in Grünbuts Zeitschr. I. Bd. S. 57. 

9) Eine ähnliche Ansicht vertritt Lenel in seiner Schrift Ur- 
sprung und Wirkung der Exceptionen S. 1—14. Vgl. über Thons 
Schrift die eingebende Besprechung von Merkel in Grünbuts 
Zeitschr. VI. Bd. S. 367 fg. 
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die Gewähr von Rechtshilfe befehlen^. Zum Inhalte des 
subjectiven Rechts gehört also weder die von der bisherigen 
Theorie sogenannte aktive Seite der Rechte, die Thon 
„Geniessendürfen^ (S. 289) nennt, noch die Beftigniss zur 
Veräusserung zur Uebertragung von Rechten (S. 325 fg.). — 
Auf die Besprechung dieser beiden Punkte will ich mich im 
folgenden beschränken. 

I. Thon schliesst die sogenannte aktive Seite der 
Rechte aus dem Inhalte derselben aus. Seine Ansicht steht 
und fällt insoweit mit dem Ausgangspunkte seiner Unter- 
suchung, der Annahme, das ganze objective Recht sei nichts 
wie ein Complex von Imperativen, von Normen, von Ge- 
boten und Verboten. Dass in dieser Annahme eine ein- 
seitige Uebertreibung des gewiss richtigen Kerns der Bin- 
ding'schen Normentheorie liegt, hat m. E. Merkel (Grün- 
hut'sche Zeitschrift VI. Bd. S. 369 fg.) überzeugend nach- 
gewiesen. Die das Recht des Eigentümers garantirenden 
Normen enthalten ein Verbot an alle Nichteigentümer. 
Weil sich aber diese Normen an alle richten, mit Ausnahme 
des Eigentümers, schaffen sie fttr den Eigentümer eine 
Erlaubniss, ein Dürfen. Wenn alle Personen mit Aus- 
nahme einer einzigen etwas nicht dürfen, so wird eben 
dadureh ein Dürfen für diese Person geschaffen. Die an 
den B gerichtete Norm, dem A 1000 zu leisten, enthält, 
soll sie überhaupt ein Privatrecht begründen, eben so 
notwendig ein Recht des A, die 1000 fordern zu dürfen. 
Aktive und passive Seite des Rechts correspondiren sich 
mit logischer Notwendigkeit, und eben darum braucht 
man zur Characteristik beider Seiten nur die eine zu be- 
stimmen. Der Fehlschluss beginnt aber, wenn man mit 
Thon sagt, da ich durch die Kennzeichnung der passiven . 
Seite die aktive mit characterisirt habe, gibt es nur eine 
passive Seite der Rechte. 

Gegen die Characterisirung der Rechte von der passiven 
Seite her spricht principiell so wenig ein Bedenken wie 
gegen deren Kennzeichnung von der aktiven Seite aus, voraus- 
gesetzt, dass man über der einen die andere nicht vergisst. 
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Die Frage {st nur die, ist es zweckmässig die subjectiven 
Rechte von der passiven oder aber von der aktiven Seite 
aus zu characterisiren. Die Antwort hierauf ergibt sich 
wol von selbst aus der Erwägung, dass Wissenschaft und 
Gesetzgebung seit Jahrtausenden bei der weitaus grössten 
Zal von Rechten *o) die letztere Alternative vorgezogen und 
damit zur Genüge deren Zweckmässigkeit dargethan haben. 

II. Beachtenswert sind die Ausführungen von Thon 
betreffs des zweiten der oben erwähnten Momente, der 
Ausscheidung der Veräusserungsbefugniss aus dem Inhalte 
der übertragbaren Rechte ^^j. Seine Argumentation ist in 
Kürze folgende: Die Veräusserung seitens des Eigentümers 
überträgt Eigentum. Die Macht, die das Eigentum über- 
trägt, kann deshalb nicht Bestalidteil desselben sein, son- 
dern muss ausserhalb des Eigentums liegen (S. 327). Das 
Eigentum ist nur die regelmässige Voraussetzung fUr die 
rechtliche Wirksamkeit einer Verfügung über dasselbe, 
nicht aber die Quelle und der Grund dieser Macht, was 
sich sofort zeigt, sobald ausnahmsweise Recht und Verfü* 
gungsgewalt auseinanderfallen (S. 327). 

Als Beispiele solcher Discrepanz führt Thon an: Der 
Verschwender bleibe Eigentümer, verliere aber die Ver- 
fügungsgewalt über das Eigentum (S. 329). Der Vormund 
sei zwar nicht Eigentümer, habe aber die Befugniss, das 
Eigentum seines Mündels zu übertragen (S. 330). Nach 
Handelsrecht werde der redliche Erwerber unter Umstän- 
den Eigentümer, auch wenn der Veräusserer nicht Eigen- 
tümer war (S. 330—332). Der Regent und seine Gemalin 
übertragen Eigentum auch durch Veräusserung von ihnen 
nicht gehörigen Sachen. Am anschaulichsten werde die 
Selbständigkeit der Verfügungsgewalt vom Rechte selbst 
bei letztwilligen Dispositionen (S. 333—335). Die Be- 
fugniss, über das Recht zu disponiten, sei demnach ein 



10) Eine Ausnahme machen etwa die Bannrech to. 

11) Vgl. auch hierüber die Erörterungen von Merkel, Grün- 
huts Zeitschr. VI. Bd. S. 390 fg. 

Hanansek, Die Lehre Tom nneigent]. Niessbranoh. 4 
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eigenes selbständiges, das übertragbare Recht nur beglei- 
tendes Recht. 

Diese Gruppe sogenannter Rechte einerseits und die 
verschiedenen Erwerbsmöglichkeiten von Rechten anderer- 
seits bezeichnet nun Thon mit dem Ausdruck Befug- 
niss^) (S. 342) und will diesen Ausdruck auf sie be- 
schränken. Thon characterisirt dieselbe als rechtliche 
Macht, als rechtliche Gewährung, die Rechtssätze, de- 
nen diese Befugnisse ihren Ursprung verdanken als un- 
selbständige Rechtssatze, da dieselben nicht selbständige 
Imperative setzen, sondern nur die Vorbedingung für den 
Eintritt oder das Ende gewisser Imperative bestimmen (S. 346). 

An diesen Ausführungen von Thon ist nun so viel 
zweifellos richtig, dass ^s kein Privatrecht gibt, Rechte 
zu erwerben, dass vielmehr nur eine vom Rechte anerkannte 
Fähigkeit, Rechte zu erwerben, existirt^^). Ebenso ist es 
ganz richtig, dass Rechte durch Handlungen nicht Berech- 
tigter unter gewissen Voraussetzungen untergehen ") (Art 
306 u. 307 HG. — Vorrecht des Regenten und seiner Ge- 
malin. Der Rechts - Erwerb ist in diesen Fällen ein origi- 
närer), dass es Verfügungen über Rechte gibt, die nicht 
Veräusserungen sind (Letztwillige Dispositionen). Nicht 
einverstanden aber kann ich mich damit erklären, dass 
Thon die Veräusserungsbefugniss eine^ über- 
tragbaren Rechts aus dem Inhalte desselben 
ausweist. 

Gegen das Argument von Thon, dass, weil das zu über- 
tragende Recht Object der Uebertragung ist, es nicht ür- 



12) Brinz, Fand. 2. Aufl. I. §.65 pennt dieThon'scheBefug- 
niss rechtliche Macht '(posse). AlsBefugniss bezeichnet Brinz das 
rechtliche Erlaubtsein (licere). Die Ausübung der Befugniss 
nennt Thon Rechtsgeschäft. Auf diesen interessanten Punkt kann 
hier nur verwiesen werden, cf. Brinz, l. c. S. 214. 

13) ünger, System I. §. 60 Anm. 7. 

14) Der Begriff des subjectiven Rechts umfasst nicht voll- 
ständig den des „Könnens rechtlicher Art" oder „der rechtlichen 
Macht** (Merkel, 1. c. S. 391), 
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Sache derselben sein könne y ßo wenig der Stein, den man 
wirft, die Kraft zum Wurfe verleiht, ist zu bemerken. 
Der Ausdruck ^^Rechtsübertragung^ ist ein vollkommen 
passender, um zu bezeichnen, dass das Recht des Auetors 
dieselbe juristische Qualität habe wie das des Erwerbers, 
dass zwischen beiden ein Gausalzusammehhang bestehe; die- 
ser Ausdruck darf aber nicht zu der Anschauung verleiten, 
das Recht des Auetors sei auf den Erwerber tiber- 
gegangen. Das Recht als solches, als ideelle Beziehung 
seines Subjectes zu etwas ausser ihm seienden, kann von 
seinem Subjecte nicht losgelöst werden *&). 

Und eben deshalb ist es nicht unlogisch, die Dvfugniss 
kraft der Vornahme gewisser Handlungen als ein gleiches 
Recht in der Person des Erwerbers entstehen zu lassen, 
als Bestandteil des Rechts des Auetors zu erklaren. 

Aus den von Thon angeführten Fällen der Discrepanz 
zwischen Veräusserungsbefugniss und Recht folgt nur, dass 
die Veräusserungsbefugniss nicht in jedem einzelnen Falle 
zum Inhalte der an sich übertragbaren Rechte zu gehören 
braucht — nicht mehr. — Die Veräusserungsbefugniss ge- 
hört im Sinne der herrschenden Lehre zum Inhalte des 
Eigentumsrechts in abstracto ; daraus folgt aber mcfat, dass 
dem Eigentümer in jedem concreten Falle die Veräusse- 
rungsbefugniss zustehen müsse, sowie das Recht, von sei- 
nem Grundstück Früchte zu ziehen, in abstracto Inhalt des 
Eigentumsrechts an Grundstücken ist, in concreto aber sehr 
wol dem Eigentümer dieses Recht nicht zuzustehen braucht. 
Die wichtigsten Fälle mangelnder Veräusserungsbefugniss 
sind die gesetzlichen und richterlichen Veräusserungsver- 
bote (fundus dotalis). Die Veräusserung eines Rechts ist 
aber juristische Rechtsausübung und kann deshalb nur 
stattfinden, wenn die Voraussetzungen dieser juristischen 
Rechtsausübung in der Person des Veräusserers vorhanden 



15) Cf.'hiertiber die bei Windscheid I. §.64 Anm.6 citirten 

Schriftsteller, insbesondere die zutreffenden Bemerkungen von 

Exner, Tradition S. 1 Anm. 2, 

4.* 
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sind. Daher kann der Verschwender sein Eigentum nicht 
übertragen, nicht weil der Inhalt seines Rechts gemindert, 
sondern weil dessen Handlungsfähigkeit verringert ist. Da- 
her kann der Vormund das Eigentum des Mündels ver- 
äussern, weil der Mündel nur durch einen Vormund juri- 
stisch handeln kann. 

Nach dem eben ausgeführten darf man wol sagen, dass 
Thon die herrschende Lehre, wonach die Veräusserungs- 
befugniss zum Inhalte des subjectiven Rechts gehört, nicht 
widerlegt hat. 

Nun noch einige Worte über Thons ;,Befugniss am 
Recht* Nach Thon (S. 182 Anm. 72) gibt es kein »Recht 
amRecht^, wol aber sei es denkbar, das« der Berechtigte 
seine — nicht zum Inhalte seines Rechts gehörige — Dis- 
positionsbefugniss über das Recht einem Anderen überträgt, 
und dieser einem Anderen übertragenen Dispositionsbefugniss 
stehe das Recht selbst als Verfügungsobject gegenüber. 

So bestechend diese Auffassung Thons zu sein scheint, 
vom Boden der herrschenden Lehre aus — den zu ver- 
lassen Thons Ausführungen über das subjective Recht 
uns nicht zu nötigen vermochten — , steht ihr die bereits 
oben besprochene principielle Unhaltbarkeit der Vorstel- 
lung entgegen, nach (%r das subjective Recht ein übertrag- 
bares Ding sein soll, wie der Stein, den ich durch meine 
Kraft von einem Orte zum anderen werfe. 



'Die Prämissen der Exner' sehen Argumentation über 
die ^Rechte an Rechten^ habe ich im vorhergehenden nach 
Kräften zu halten versucht. Insoweit die gegen die Auf- 
fassung Exners vorgebrachten Einwendungen nicht mit 
den bisherigen Ausführungen mit erledigt sind, soll diess 
nunmehr geschehen. Aus einem — uns leider ziemlich un- 
zugänglichen — Gebiete des älteren römischen Rechts hat 
in neuester Zeit Hartmann i^) einen angeblich unzweifel- 



16) Rechte an eigener Sache S. 24 (Dogm. Jahrb. XVII. Bd. 
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haften Anwendungsfall eines ^^Rechts am Kecht^ herbeige- 
holt: das Jus tutelae ältester Structur. Vermöge dieses 
;,ius ac potestas in capite libero^ (L. 1 pr. D. de tutelis 26. 1) 
seien s&mmtliche Vermögensrechte des Mündels einer con- 
creten Willensmacht des Vormundes unterworfen. 

Die Entgegnung hierauf wird uns leicht, wenn wir er-, 
wägen, dass Hartmann den Begriff Rechtsobject auch 
für die Controverse über das ;,Recht am Recht*' dahin ver- 
steht, ^dass in verschiedenen Arten und Beziehungen ganz 
verschiedene Dinge einem Recht gegenüber als Objecte in 
Betracht kommen können^ (1. c. S. 26 bw. S. 89). In die- 
sem weiten Sinne mag man immerhin das Recht des 
Pupillen dem Rechte des Tutors als Object entgegen- 
setzen — nur gilt das genau ebenso vom heutigen 
Tutor, von jedem Curator^*^} und vom Ehemann als 
Verwalter des Vermögens seiner Frau nach deutschem 
ehelichen Güterrecht. Eine dingliche Herrschaft de^ 
Tutors über die Rechte des Mündels hat somit Hart- 
mann nicht behauptet — wie ja eine solche Auffassung 



S. 87) cf. Exner, Krit.VJSchr. XX. Bd. S.406Anin. und dagegen 
wieder Hartmann, Dogm. Jahrb. XVII. Bd. S. 140. — Ausser den 
bisher citirten Schriftstellern haben sich für die Annahme von 
Rechten an Rechten ausgesprochen: Sohm, Die Lehre vom Sub- 
pignus S. 33 fg. Bürkel, Beiträge zur Lehre vom Niessbraach 
S. 20fg. Neuner, Wesen und Arten der Privatrechts Verhältnisse 
S. 52 fg. Quenstedt, Deutsche Gerichtszeitung 1866 S. 68 fg. 
P. Hinschius, Preussiche Anwaltszeitung 1866 S. 691. Pf äff, 
Geld als Mittel pfandrechtlicher Sicherstellung (Separatabdruck 
aus der österreichischen Gerichtszeitung, W^ien 1868 S. 13 u. ib. 
Anm. 29). Siebenhaar, Correalobligationen S. 154. Förster, 
preuss. Privatr.m. S.360 fg. F. Hof mann, Erit.VJSchr. XII. Bd. 
S. 527 fg. Marcus, Die Verpfändung ausstehehender Forderun- 
gen S. 15. Wittelshöfer, Das pignus nominis S. 7 Amn. 6a tt. 
Andere. 

17) Obwol beim heutigen Tutor oderCurator das Verwaltongt- 
recht auch Yerwaltungspflieht, und die von diesem angestelll^ 
Klage keine „Legis Actio suo nomine** isi 



'■' • . ■ 
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des ältesten Jus tutelae so wenig quellenmässig erweisbar 
wie erspriesslich wäre. 

Pf äff (Grünhuts Zeitschrift I. Bd. S. 60) erklärt die 
Vorstellung, alles Pfandrecht sei ein ^Recht am Recht^, für 
völlig unentbehrlich beim Pfandrecht an einer militia, am 
Autorrecht, an Concessionen, Industrieprivilegien etc. — Se- 
hen wir zu, ob dem wirklich so ist, und zur Probe diene 
das Pfandrecht an einer militia. 

Das römische Pfandrecht der späteren Kaiserzeit zeigt 
uns die ganz eigentümliche Erscheinung der Verpfändbar- 
keit der veräusserlichen Beamtenstellen, der ^militiae*^. 
Die Wirksamkeit der Verpfändung derselben war ur- 
sprünglich durch die kaiserliche Grenehmigung bedingt 
(Nov. 53 cap. 5) , später von einer solchen unabhängig. 
Detaillirte Vorschriften regelten dieses für die spätrömi- 
schen Verhältnisse characteristische Pfandrechtes) (L. 27 
C. de pign. 8. 14. Nov. 97 c. 4). Für das Pfandrecht an 
militiae soll nun — Pf äff bei Grünhut I. S. 60 — die 
Annahme eines ;,Rechts am Recht^ ganz unentbehrlich sein, 
^Vian müsste denn etwa sagen, dem Pfandgläubiger sei zu 
Pfand gesetzt jene Geldsumme, die er aus dem Verkaufe 
der militia lösen wird^. 

Ich habe oben S. 44 fg. Gelegenheit gehabt, mich gegen 
die weite Bedeutung auszusprechen, die Pf äff demBegriflfe 
Rechtsobject für die Controverse über das ;,Recht am Recht^ 
gibt, und gestehe Pf äff demnach unbedenklich zu, dass von 
seiner weiten Formulirung des Begriffs ;,Rechtsobject^ aus die 
;,militia^ Object des Pfandrechts, ;,eines der Dinge, die 
durch den Willen des Gläubigers beherrscht und recht- 
lich gedrückt werden" ^^) ist. Ebenso hat Pf äff zweifels- 
ohne Recht, wenn er sich dagegen erklärt, die künftig 
zu lösende Wertsumme der ;,militia^ als Pfandobject an- 
zunehmen. 



18) cf. hierüber Dernburg, Pfandrecht I. S. 423 fg. 

19) cf. Pf Äff, 1. c. S, 59 u. Anm. 17. 
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Von der oben fixirten Bedeutung des Begriffs Rechts- 
object för unsere Controverse aus ist jedoch die Frage so 
zu stellen; müssen wir deshalb, weil in unseren Quellen ein 
Pfandrecht an militiae anerkannt ist, die militia als Gegen- 
stand eines dinglichen Rechts am Rechte anerkennen ^^) oder 
nicht — und vemeinendenfalls, welcher Natur ist das Pfand- 
recht an der militia. Die Schwierigkeit löst sich, wenn wir 
den Gesichtspunkt der constitutiven Succession auf unseren 
Fall anwenden. 

Der Inhaber d€r militia bestellt kraft seines Rechts 
dem Gläubiger ein selbständiges Recht, die militia eventuell 
veräussem zu dürfen. Das Pfandrecht an einer militia ist 
weder ein dingliches noch ein obligatorisches Recht, son- 
dern ein Recht sui generis, wie die militiaselbst 
ein eigentümliches Recht ist und unter keineder herge- 
brachten Einteilungskategorien des dinglichen oder obli- 
gatorischen Rechts ftllt. — Das gesagte gilt analog von den 
im modernen Leben üblichen Verpfändungen von Industrie- 
privilegien, Autor- und Erfinderrechten, Concessionen ^i) etc. 
Das an ihnen bestellte Pfandrecht ist ein Recht sui ge- 
neris, »dem Auetorrechte gleich in der Art, ungleich in der 
Unterart ^).^ — Welche Bedeutung es hat, wenn der Sprach- 
gebrauch des Lebens wie der Gesetzgebung die militia und 
die anderen eben erwähnten Rechte als Gegenstände des 
Pfandrechts bezeichnet^ wird sich aus den Erörterungen des 
nächsten Paragraphen ergeben. 



20) Nach Pf äff (Geld als Mittel pfandr. Sicherst. S. 13, 14 
Anm. 29 in f.) ist das Pfandrecht an einer militia wie jedes 
Pfandrecht ein absolutes Recht. Vgl. dagegen die Bemerkungen 
Exners (Kritik S. 23 fg.). 

21) cf. Dernburg, Pfandrecht L §. 64. 

22) E. J. Bekker, Krit. VJSchr. XV. Bd. S. 541. 
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§. 9. 

Der Zweck, den meine bisherigen Ausführungen ver- 
folgten und hoffenthch auch erreicht haben, war die Zurück- 
weisung der gegen die von Exner zuerst ausführlich be- 
gründete Unmöglichkeit von ^^Rechten an Rechten^ er- 
hobenen Einwendungen. 

Ich wende mich im Folgenden zu der Besprechung der 
Bedeutung des Sprachgebrauches, der Rechte gleich Sachen 
als Gegenstände von Rechten bezeichnet. 

Dieser Sprachgebrauch kann nun möglicherweise blos 
dem Streben nach bequemer Kürze entsprungen sein. — 
Ich erinnere hiefür au die L. 18 §. 1 D. de pign. act. 
13 7 *j, die von einer ;,nuda proprietas pignori data^ spricht. 
Die Anschauung neuerer Schriftsteller, Gegenstand des 
Sachenpfandrechts sei das Eigentumsrecht und nicht die 
Sache, war unseren Quellen sicher fremd. Die Stelle spricht 
von dem Falle der Pfandhingabe einer mit einem Niessbrauch 
belasteten Sache. Das Pfandrecht ergreift die Sache somit 
nur integre usufructu und die Stelle drückt diess nicht ganz 
genau aber mit einer für die praktische Behandlung des 
Falls ganz ungefährlichen Kürze aus ;,nuda proprietas pig- 
nori data". 

In einer ganzen Reihe von Fällen von sogenannten 
;,Rechten an Rechten" liegt in der That nur eine ähnliche 
Kürzung des juristischen Sprachgebrauches vor. Beispiele 
hiefür werde ich bei der Darstellung des ;,Niessbrauchs an 
Rechten" zu erwähnen Gelegenheit haben. 

Der erwähnte Sprachgebrauch kann aber noch nach 
einer ganz anderen Richtung hin von Bedeutung sein, und 
diesen bisher weniger beachteten Punkt möchte ich denn 
insbesondere hervorheben, hiefür aber an das pignus nominis 
anknüpfen. 

Die folgende längere Darstellung des Forderungspfand- 
rechts dient ausserdem noch einem doppelten Zweck. Ein- 



1) Of. deren Erklärung bei Exner, Kritik S. 61 fg. 
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mal kann ich mich mit der von Exner vertretenen Ansicht 
über das pignus nominis nicht einverstanden erklären, 
und es scheint mir nicht unwichtig diese Diiferenz hervor- 
zuheben. Dann aber bietet das pignus nominis eine — von 
meinem Standpunkte aus — so oifenbare Analogie des usus- 
fructus nominis, dasB ich mit der ausführlichere!^ Besprech- 
ung des Forderungspfandrechts der späteren Darstellung 
des Forderungsniessbrauchs in vielem vorbaue. 



Das Princip der Concentration des Rechtsgeschäfts 
;,der Simultaneität des Aktes, des Tatbestandes, der 
Wirkungen 2)^ hat auf dem Gebiete des späteren Pfand- 
rechts 3) wol die stärksten Abweichungen erfahren. Wie 
die Jurisprudenz einerseits die Verpfänduug für . eine 
künftige Forderung*) als eine vollwirksame anerkannte, 
so auch die von künftigen — erst zu erwerbenden — 
geschuldeten Sachen^). War auch durch eine Ver- 
pfändung von res debitae die Forderung als solche dem 
Einflüsse des Gläubigers durchaus nicht notwendig mit 
unterworfen, (L. 1 pr. D. de pign. XX. 1. L. 3 §. 1 D. qui 
pot. 20. 4.)ß) so lag es doch für den Pfandgläubiger 
nahe, seine prekäre Aussicht auf Entstehung des Pfand- 
rechts durch eine Cession der betreflfenden Forderung sich 
verstärken zu lassen. Die Doppelnatur eines solchen 
Geschäftes liegt auf der Hand. Das Prius desselben , die 



2) Jhering, Geist III. S. 132 fg. 

3) cf. über das Forderungspfandrecht aus neuester Zeit die 
Schriften von Marcus „Die Verpfändung ausstehender Forder- 
ungen** (1876) und von Witteishöfe r „Das pignus nominis« 1876. 

4) L. 5 pr. D. de pignoribus et hypothecis 20. 1. „Res hy- 
pothecae et futurae obligationis nomine dari possunt.** 

5) cf. Exner, Kritik S. 100 fg. — Die Verpfändung ist in 
diesen Fällen vollkommen perfect — das Pfandrecht ist im Zu-" 
Stande der Pendenz cf. Koppen, Dogm. Jahrbücher XII. Bd. 

S. 163 fg. 

6) Dernburg, Pfandrecht I. Bd. S 463. Unrichtig Seh mid, 

Grnndlehren der Cession I. Bd. S« 118. 
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eigentlich beabsichtigte Wirkung ist die künftige Ent- 
stehung eines Pfandrechts. Mittel zu diesem Zwecke ist 
die Cession der Forderung ^. Ein Beispiel : Wenn ich 
dem A ein von mir gekauftes, aus irgend einem Grunde 
mir noch nicht tradirtes Grundstück verpfände, so wird die* 
Cession meiner Actio ex emto für ihn eine wertvolle Ver- 
stärkung seiner Lage sein. Mag nun der Verkäufer mir, 
oder aber in Folge der cedirten Actio emti dem A das 
Grundstück tradiren, in beiden Fällen erwerbe ich Eigen- 
tum und A Pfandrecht. Der Natur dieses Geschäftes wird 
sicherlich die Berechtigung des A entsprechen auch vor 
Fälligkeit der Pfandforderung mit der A'' emti cessa 
Tradition des Grundstücks an ihn für mich zu verlangen % 
Jede Hinausschiebung ihrer Anstellung wäre für mich 
ebenso von Schaden wie für den A. Dass der A die ihm 
cedirte Forderung nicht ver äussern kann und darf, auch 
wenn ihr Fälligkeitstermin ein späterer wäre als der der 
Pfandforderung, ist ebenso klar. 

Wenn aber ein creditsuchender Eigentümer einer For- 
derung ex mutuo gegen C sich diese gegenwärtig dadurch 
nutzbar macht, dass er ein Darlehn- von A aufnimmt und ihm 
das Recht einräumt, diese Darlehnsforderung von sagen wir 
10,000 Thalern am Fälligkeitstermin der Pfandforderung zu 



7) Bekanntlich construirt Exner, Kritik S. 133 fg. das pig- 
nus nominis unserer Quellen in dieser W^eise. 

8) Das übersieht Exner bei seiner Construction. Ist das 
Forderungspfandrecht wirklich immer eine solche Doppelfigur wie 
die eben geschilderte, so ist nicht abzusehen, wie es denn kömmt, 
dass der Forderungspfandgläubiger die A^ cessa erst anstellen 
darf, wenn seine Forderung fällig ist. Ist sie ihm doch nur 
Mittel zum Zweck der Schaffung eines Pfandrechts. Vom Stand- 
punkte Exner s wird die Erwiederung auf diesen Einwurf wol 
lauten: Die Cession sei unter der stiHschweigenden Bedingung 
erfolgt, die cedirte Forderung dürfe erst bei Fälligkeit der For- 
derung geltend gemacht werden. Ist die Cession so von pfand- 
reehtlicheu Grundsätzen afficirt, so ist sie eben |dann nicht mehr 
nur Mittel zum Zweck eines zu schaffenden Pfandrechts. 




'".«' 
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veräussern, oder aber die Summe einzutreiben und an ihr 
. Eigentum zu erwerben, so ist auf den ersten. Blick klar, 
dass hier die Verfägungsmöglichkeit über die Forderung das 
Wesentliche des Geschäftes ist. Ein solches Geschäft ist 
aber nichts anderes als die Bestellung eines Forderungs- 
pfandrechtes im Sinne unserer Quellen. 

Bezüglich des jus vendendi nomen darf ich mich wol 
auf die herrschende Lehre berufen (cf. Wind scheid I. 
§. 239 Anm. 9. Dernburg, Pfandr. I. S. 465 fg.) und fttr 
die Beantwortung der Frage, ob im Falle -der Verpfändung 
einer Geldforderung an dem eingetriebenen Gelde Eigen- 
tum, oder wie die herrschende Lehre annimmt, Pfandrecht 
entstehe, diene folgende Erwägung. Aus der Annahme eines 
blossen Pfandrechts an der ^^pecunia exacta^ ergeben sich 
so gut wie gar keine praktischen Consequenzen, da die Bei 
Vindicatio des Verpfanders (Forderungseigentümers) und 
die Actio hypothecaria eventueller Nachhypothecare nach 
der BeschafTenheit des Gegenstandes illusorisch sein dürften. 
Die beiden Quellenstellen, die uns über dieses Verhältniss 
Au&chluss geben, sind die L. 18 pr. de p. a. 13. 7 und die 
viel bestrittene L. 13 §.2 D. depign. 20. 1, in der Marcia- 
nus zuerst vom Afterp&ndrecht handelt und von den Wor- 
ten „sed potest dubitari'^ an das Forderungspfandrecht 
bespricht »). 

In der L, 18 cit. sagt Paulus (libro 29 ad edictum) 

ergo si id nomen pecuniarium fuit exactam pecuniam 

tecum pensabis, si vero corporis alicuius erit tibi pignoris 
loco — und ebenso scharf wird der Gegensatz zwischen einer 
Geldforderung und einer Forderung auf ein corpus in der 
von Maroian in der L. 13 §. 2 cit. allegirten Ansicht von 
Pomponius hervorgehoben. Ich glaube, dass wir deshalb 
nicht berechtigt sind, das praktisch mehr als zweifelhafte 



9) So schon die Glosse, die mit den Worten „sed potest 
dubitari*' einen neuen §. anfangen lässt. Die Stelle ist offenbar 
entstellt cf. Exner, Kritik S. 82 Anm. 161 dann F. Hof mann, 
Dogm. Jahrb. X. S. 882 ff. und die bei diesen citirten. 
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Pfandrecht am Gelde in die beiden Stellen hineinzu- 
tragen. 

Die erste der erwähnten Vertragsfiguren — Bestell- 
ung eines Pfandrechts an einer res debita, zu diesem 
Zwecke geschehene Cession der Forderung — möchte ich 
nur im uneigentlichen Sinne ein Forderungspfandrecht nen- 
nen. Sie wird in der Regel von den Part'eien als beabsich- 
tigt anzunehmen sein, wenn es sich um die Verpfändung 
einer species debita handelt. Bei Summenforderungen auf 
Geld oder sonstige Fungibilien »0) wird hingegen die zweite 
der erörterten Vertragsfiguren — und nur diese ist m. E. 
als Forderungspfandrecht zu bezeichnen — in aller Regel 
Parteienabsicht sein i*)- Unter dem pignus nominis unse- 
rer Quellen haben wir denn auch vorzugweise das Pfand- 
recht an Geldforderungen zu verstehen. 

Hiefür spricht einmal , dass mit dem Ausdruck nomen 
ursprünglich 12) nur Geldforderungen bezeichnet wurden, 



10) In diesem Falle entsteht an den eingetriebenen res de- 
bitae sielbstverständlich bloss Pfandrecht. 

11) Nach der eben gemachten Unterscheidung ist die Frage 
nach dem ins vendendi verschieden zu beantworten, je. nachdem 
die verpfändete Forderung eine Speciesforderung oder eine For- 
derung auf eine Summe von Fungibilien ist. Im Resultate steht 
diese Auffassung am nächsten der von Exner, Kritik S. 160— 172. 

12) Der römische Gläubiger trug die Namen seiner Schuld- 
ner mit ihren Schuldposten in seine Cassabttcher ein. Ascon. ad 
Verr. 3. c. 10. Gaius III. §§. 131 fg. Cicero Top. c. 3 §. 16 L. 5 
§. 9 D. de rebus eorum 27. 9. Ueber dieses Verhältniss sind ausser 
den ex professo Darstellungen zu vergleichen v. Sa Ipius Novation 
S. 79 fg. Grtinhut in seiner Zeitschrift IIL B. S. 472 fg. Deshalb 
wurde auch in späterer Zeit der Ausdruck nomen in vorzugs- 
weiser Beziehung auf den Schuldner gebraucht. (L. 4 €• quae 
res pignori 8. 17 L. 18 pr. D. de p. a. 13. 7). — Ueber die spä- 
tere allgemeine Bedeutung des Wortes nomen ist die L. 6 D 
de V. S. 50. 16 zu vergleichen, cf. auch Brissonius s. v. nomen 
endlich Festus de V. S. s. h. v. (Ausgabe von Müller) ponitur 
etiam pro debito ut exactum dicimus nomen, cum a debitore exact^ 
peounia est. 
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dann, dass auch in späterer Zeit diese Bedeutung des Wor- 
tes nomen die regelmässige blieb. So sagt beispielsweise 
der Kaiser in der L. 11 C. de p. c. 5. 14 ^^nomina id est 
foeneratitias cautiones^ und spricht die L. 4 G. quae res 
pignori 8. 17 ganz allgemein vom Forderungspfandrecht, wäh- 
rend sie sich ihrem Schlusspassus nach (debitor satis fa- 

cere usque ad id, quod tibi deberi a creditore eins probaveris 
compelletur, quatenus tarnen ipse debet) offenbar nur auf 
Geldforderungen beziehen kann (cf. unten S. 62). — Der Ge- 
brauch des Wortes nomen für jede Forderung wie in der 
L. 18 pr. de p. a. 13. 7 und der L. 13 §. 2 D. de pign. 
20. 1 ist wie Salkowski (Novation S. 11 fg.) mit Recht 
hervorhebt, ein ungewöhnlicher. 

Die Frage nach dem Gegenstande, der juristischen 
Natur der ersten der oben entwickelten Vertragsfiguren 
beantwortet sich von selbst. Die Pfandbestellung an der 
res debita ergreift die Sache selbst als ihren Gegen- 
stand, während das diesem Zwecke dienende Geschäft 
eine reine Gession ist. 

Zur Lösung derselben bei dem eigentlichen Forder- 
ungspfandrechte dagegen bedarf es einer längeren 
Auseinandersetzung. Ziehen wir zunächst das Verhältniss 
des kurz, wenn auch nicht ganz correct, sogenannten verpfän- 
deten Schuldners in Betracht so ist es klar, dass seine 
Stellung durch die geschehene Forderungsverpfändung, in 
keiner Weise verschlechtert werden darf ^3). Für ihn ist 
der Forderungspfandgläubiger unter allen Umständen Ges- 
sionar — mit Bahr 1. c. gesprochen — Stellvertreter in 
der Ausübung der verpfändeten Forderung. Daher wird er 
frei, wenn er ohne vorhergegangene Denuntiation an den 
Verpfänder der Forderung gezalt hat (L. 4 G. quae res 
pignori 8. 17) , deshalb sind die nicht cessiblen Forderungen 
nicht verpfändbar (Dernburg, Pfandrecht I. S. 464), da- 



13) cf. Bahr, Dogmat Jahrb. I. S. 414 f^. 
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her sind die positiven Cessionsverbote auch bei der For- 
derungsverpfändung anwendbar i*). Deshalb kann der ver- 
pfändete Schuldner die ganze Forderung an den For- 
derungspfandgläubiger bezalen, wenn er auch bei Geld- 
forderungen nur bis zur Zalung des der Pfandschuld 
entsprechenden Betrages genötigt werden kann ^^). 
Wird die verpfändete Forderung früher- fällig als die 
Pfaodschuld und ist dem verpfändeten Schuldner denuntiirt, 
dann ist der letztere ex fide bona verpflichtet, weder dem For- 
derungspfandgläubiger noch dem Dominus der Forderung 
Zalung zu leisten. Will er sich trotzdem liberiren,* so 
wird er zur gerichtlichen Deposition zu schreiten haben — 
eine Belästigung, die eine relativ so geringe ist, dass sie 
dem verpfändeten Schuldner wol aufgebürdet werden 
kann % 

Wie einerseits mit aller Entschiedenheit betont wer- 
den muss, dass das Forderungspfandrecht im Verhältniss 
zum verpfändeten Schuldner eine Cession ist, so ist an- 
dererseits hiemit allein das Wesen des Forderungspfand- 
rechts nicht ausreichend gekennzeichnet. 

«. Der Forderungspfandgläubiger darf die verpfändete 
Forderung nur, wenn seine Pfandforderung fällig ist, und un- 
ter den negativen Voraussetzungen der Actio hypothecaria, 
(nicht erfolgte solutio oder satisfactio) geltend machen. 

ß. Wenn A dem B für eine Forderung von 500 seine 



14) L. 2 C. de liceat pot. 2. 14. Nov. 7. cap. 5. L. 2 L. 4 
C. de litig. 8. 37. Anderer Ansicht ist Dernburg, Pfandr. I. 
S. 464 richtig Exner, Kritik S. 156 Anm. 295. 

15) L. 4 C. quae res pignori 8. 17. Anderer Ansicht Dern- 
burg, Pfandrecht I. S. 466 fg. richtig Exner, Kritik S. 156. 
Bremer, Pfandrecht und Pfandobjecte S. 215. S c hm i d , Grund- 
lehren der Cession I. S. 133 fg. 

16) Dernburg, Pfandrecht I. S. 465. — Huschke, De 
iure pignoris (1820) c. 3 §. 2 meint, der verpfändete Schuldner 
könne dem Pfandnehmer zalen. Das ist sicherlich unrichtig, da 
dieser zur Empfangnahme der Zalung noch nicht legitimirt ist. 



--*- - -^ 
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Forderung gegen den X auf 10,000 verpfändet, so ist es 
fOr den A leicht möglich ^"0, dieselbe Forderung noch 
ein oder mehrere Male als Basis eines zu erhalten- 
den Gredits zu benutzen. So können bei optima fides 
aller beteiligten Parteien an derselben Forderung eine An- 
zal von Pfandrechten in's Leben gerufen werden, deren 
jedes sich auf den ganzen Betrag der verpfändeten For- 
derung — die ganzen 10,000 — bezieht Mit der Befrie- 
digung des ersten Hypothekars B rücken alle anderen ent- 
sprechend vor. Jeder der Nachhypothekare hat ein ins 
offerendi gegenüber allen vorhergehenden Gläubigem. Je- 
der der Hypothekare kann seine Forderung sammt dem 
dieselbe sichernden Pfandrechte an der Forderung gegen 
den X weiter verpfänden. Durch einen Verkauf der For- 
derung Seitens des A werden die Pfandrechte an der For- 
derung nicht berührt. Ebensowenig wird die Verpfandung 
einer künftigen Forderung an eine oder mehrere Personen 
Anstoss erregen; die Regeln der Verpfändung von res 
futurae greifen dann entsprechend Platz. 

/. Der Forderungspfandgläubiger kann die ihm ver- 
pfändete Forderung bei Fälligkeit der Pfandforderung ver- 
äussern, die Vorschriften des Pfandverkaufes von Sachen 
greifen analog Platz. Insbesondere erlöschen alle späteren 
auf der Forderung lastenden Pfandrechte. 

Man wird nun fragen, woher denn die gesetzliche Le- 
gitimation zur Anwendung der eben erwähnten rechtlichen 
Bestimmungen auf das Forderungspfandrecht zu entnehmen 



17) Viele Schriftsteller, die das Forderungspfandrecht als 
eine Oession auffassen, ziehen hieraas die falsche Consequenz, 
eine Weitercession derselben Forderung zu Eigentum oder Pfand- 
recht sei unmöglich. Ziy Vermeidung jedes Missverständnisses, sei 
hier hervorgehoben, dass ich mir diese Auffassung durch das ge- 
walte Beispiel nicht aneignen will. Auch wenn die verpfändete 
Forderung gegen den X nur auf 500 ging, wäre eine wieder- 
holte Verpfändung derselben juristisch — kaum aber faktisch — 
möglich. 
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ist. Die Antwort darauf lautet : aus dem Sprachgebrauche un- 
serer Quellen, die constant von einem pignus nominis reden. 
Damit dass die Quellen das Pfandrecht an Forderungen mit 
einem Ausdrucke bezeichnen, der ohne weiteren Zusatz 
gebraucht zur Bezeichnung eines Jus in re aliena dient, 
drücken sie aus, dass die ökonomische Wirkung des For- 
derungspfandrechts, der des Sachenpfandrechts gleich sein 
solle und berechtigen uns, soweit die Identität der ökono- 
mischen Wirkung diess fordert, und die innere Natur des 
Forderungspfandrechts als eines obligatorischen Gebildes es 
nicht hindert, die Grundsätze zur Anwendung zu bringen, 
die wir beim Sachenpfandrecht bis in das feinste Detail ent- 
wickelt finden. 

Versuchen wir es die oben sub. ß, erwähnten Ge- 
schäftscomplicationen, deren juristische wie faktische Mög- 
lichkeit eine unbestreitbare ist in die Cessionsterminologie 
zu übersetzen, so wird der Sprachgebrauch ein so schwer- 
fälliger, dass man in der That an der zweckmässigen Kürze 
des Terminus ^Pfandrecht an einer Forderung^ nicht zwei- 
feln wird. Eben deshalb ist es leicht verständlich, dass ge- 
rade für das Forderungspfandrecht die Vorstellung, das 
Forderungspfandrecht sei ein dingliches Recht an der For- 
derung, am meisten Anhänger gefunden hat. 

Lassen wir unsere Auffassung die Probe ihrer Rich- 
tigkeit an den Gonfusionsfällen bestehen. 

A. Der Forderungspff^ndgläubiger beerbt den verpfän- 
deten Schuldner oder umgekehrt. Der Forderungspfand- 
gläubiger bedarf hier sicherlich des Schutzes gegen den 
Verpfänder der Forderung, dessen Successoren und die Nach- 
hypothekare. In welcher Form ist nun dieser Schutz zu 
gewähren ? Dies scheint sich nun sehr einfach zu gestal- 
ten, wenn man sich das Forderungspfandrecht als ein ding- 
liches Recht an der Forderung zurechtlegt. Die Forderung 
des Verpftnders gegen den Forderungspfandgläubiger be- 
steht ja fort, und an dieser hat der Forderungspfandgläu- 
biger ein dingliches Recht — ein dingliches Recht an einer 
gegen sich selbst gerichteten Forderung! — Wir wollen 
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und diesen Begriff näher besehen. Bremer ^^ — der- 
selbe Schriftsteller, der diese Gomplication als möglich am 
schär&ten berrofhebt (Pfandrecht und P&ndobjecte S. 157) 
— sagt uns nun ib. S. 37 : ein Recht am Recht isei vorhan- 
den, wenn der eine das Recht hat, das Dürfen, welches den 
Inhalt des Rechts eines Anderen bildet^ für sich geltend zu 
machen. Wenden wir das auf unseren Fall an, so nimmt 
ein Pfandrecht an einer gegen den Pfandgläubiger selbst 
gerichteten Forderung folgende Gestalt an : der Pfahdgläu- 
biger darf das, was der Verpfander gegen ihn als Schuld- 
ner darf, gegen sich selbst — oder wenn wir statt des 
Wollendürfen den Begriff Willensmacht i^) setzen — 
es hat der Forderungsi)fandgläubiger gegen sich als Schuld- 
ner eine Willensmacht Ich will nun die logische Möglich- 
keit eines solchen Begriffe, so nahe dessen Anfechtung auch 
läge, unerörtert lassen, glaube aber auf alle Fälle, dass 
der durch denselben zu gewährende Schutz des Pfand- 
gläubiger-Schuldners gegen die Nachhypothekare, den 



18) cf. anck Pf äff, Aeld als Mittel S. 52. Eigentümlich 
ist die Auffassung von Exner über diesen Punkt (of. 1. <;. S. 147 
S. 176 fg. Das Forderungspfandrecht setzt sich nach Exner, wie 
oben (Anm. 8) erwähnt, aus einer doppelten der dinglichen und 
obligatorischen Wirkung zusammen. Die letztere geht als eine 
eigentümlich qualiticirte Cession durch die Confusion unter — die 
dingliche bleibt. Wenn also der Verpfander oder der Nach* 
hjpothekar gegen den Forderungspfandgläubiger (Cessus) klagt, 
so muss dieser zalen; an den geleisteten Forderungsobjecten ent- 
steht jedoch für denZalenden sofort Pfandrecht. — Wind scheid 
4. Aufl. §. 226a. Anm. 2 erklärt diese Construction (Exner benutzt 
sie auch zur Darstellung des pignus irreguläre) für logisch unmög- 
lich. (Cf. hierüber die Beilage). 

19) Bremer 1. c. S. 37 gebraucht Wollendürfen und Wil- 
lensmacht offenbar als identisch. Ebenso Windscheid, wenn er 
in der 3. Auflage seiner Pandekten (I. §. 37) das subjective Becht, 
als „ein von der Bechtsordnung verliehenes Wollendürfen, eine 
von der Bechtsordnung verliehene Macht oder Herrschaft" de- 
flnirt — Anderer Ansicht Exner, Kritik S. 15 fg. 
Hanaus ek. Die Lehre des uielgentl. Niefisbrauch. 5 
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VerpfiLndefT usd i^&Bert S««eeäsoreil sielt ctecb eise ein^ 
faebe Exc^ti^ doli (Dernburg,. P&ndröeblr L S. 474) 
ebenso gewitviien läset, und dasä m» daä gegnerische Resul- 
tat zam wenigsten nicht zu der Annahme nötigt, das 
Forderutigsitfandreeht sei ein dingliches Becbt an der For- 
derung. 

B; Weim d!er Forderungspfandgläubige^r den Verpfön- 
der beerbt, also um diesen juristisch unrichtigen, praktisch 
abet schwer entbehrlichen Ausdruck zu gebrauchen, Eigen- 
tüiiier det Forderung wird, so maas derselbe gegen et- 
waige Nachhypothekare geschützt werden. 

Das einfache Schutzmittel ist auch hier ein^ EsR^ep- 
tio doli. 

C. Beerbt ddr Verpf&nder den verpfändeten Schuldner, 
so geht die Forderung unter, und mit ihr für alle diejeni- 
gen, die das Forderungspfandrecht als ein dingliches Recht 
an der Forderung ansehen, das Pfandobject— - das Pfand- 
recht. Diese Gonsequenz ist eine unhaltbarem und es ist 
begreiflich, wenn man sich ihr zu entziehen sucht. — 
Windscheid (I. §.248 Anm. 11) bedient sich hierzu eines 
von ihm auch in einer Reihe anderer Fälle (cf. §. 205 
Anm. 4 a. E. und §. 219 Anm. 8) angewendeten Auskunfts- 
mittels< Das verpfilndete Recht dauere, während es sonst 
untergeht, für das Pfandrecht fort. Dass durch dieses Aus- 
kunftsmittel nichts erklärt, vielmehr nur unerkMrbares 
eonstatirt wiH, hat Ex n er (Kritik 8. 69 ^.) überzeugend 
nachgewiesen ^l 

Die Erklärung ded erwähnten Gonfusioüsfälles ist viel- 
mehr ein&ch folgende ^i). Der Verpfander schafit kraft 
seiner Forderung für den Pfandgläubiger ein selbständiges 
Recht. 



20) Ueber die L. 3 §. 2 D. d^ usafr. accr. 7. 2 v^l. oben 
S. 28 Amn. 23. 

21) Dernbürg, Pfandredkt 1. S. 474 crchrätikt den Fortbe- 
ifttänd des Fordeniiii^pfiähdreclits auf den tn\\ bereita geschehener 
Denuntiation ein — eine BinschrSnkung die aus dem im Texte 
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Der Bechtserwerb des Forderangsiiffa&dglftabigers fällt 
unter den Gesfehtspiinht der constitutiven Saccession ^), 
daher erlischt das ForderangspfEiBdrecbt auch nur durch 
diejenigen Erlöschungsgründe, die der Forderung, kraft der 
das Forderongspfiandrecht coostituirt wurde, von vomherein 
innewohntem, und eben deshalb bleibt das Forderungspfand- 
recht bestehen^ olrml die Forderung confusione unterge- 
gangen ist. 

Die eben behandelten ConfUsionsfälle nötigen uns 
nicbt nur nicht zu der Aonalimet da,s Forderungspfandrecht 
sei ein dingliches Becht am Becht, sonderii zeigen uns, 
dass es mit der gerühmteii Einfachheit der Construction 
des Forderungspfandrechts auf Grund der Vorstellung, das- 
selbe sei ein dingliches Recht am Rechte, nicht so weit her 
ist. Hat sie uns doch in dem Falle sub, A. m einem lo- 
gisch kaum haltbaren Resultate geführt, und im Falle sub. 
C, m einem Auswege genötigt, den wir sonst leicht ver- 
meiden, 

unser Resultat ist demnach : das F(»:derungspfandrecht 
ist kein dingliches, die Forderung als seinen Gegenstand 
erfassendes Recht Es ist ein, kraft des Forderungsrechtes 
vom Gläubiger (Dominug der Forderung) geschaffenes, 
selbständiges obligatorisches Recht, das sich im Yerhältniss 
nach Aussen als Gession charakterisirt^ das aber in Betreff 
der Verfägungsmöglichkeit über die Forderung des Ver- 
hältnisses zu Nachhypothekareii und späteren Gläubigern 
nach Grundsätzen beurteilt wird, wie sie sich beim Sachen- 
pfandrecht entwickelt haben. Der Ausdruck, die Forderung 
sei Gegenstand des Pfandrechts, ist also — neben seiner 
Function einer bequemen Kürze — cän bei richtiger be- 
grifflicher Fassung ebenso ungefiEIhrUcher als passender Ter- 
minus, um mit einem Worte die Tatsache in unsere Erin- 
nerung zu rufen, dass das Pfandrecht an einer Forderung 



angeftihrton Grunde Biiiidesten überflüssig ist Von seinem Stand- 
punkte aus consequept ist die Ausführung von Exner, Kritik 
S. 145. 

22) cf. Bekker, Kntische YJSchr. XV. Band S. 541. 

5* 
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ökonomisch gleich dem an einer Sache wirkte und dass eben 
deshalb für das Forderungspfandrecht, soweit nicht die 
obligatorische Natur desselben es hindert, die Sachenpfand- 
rechtlichen Grundsätze zur Anwendung gelangen. 

Durch den gesetzlichen Sprachgebrauch ^^pignus nomi- 
nis^ sind wir auf dem Boden des gemeinen Bechts zu die- 
ser Anwendung legitimirt. 



Das durch die ausführlichere Darstellung des pignus 
nominis gewonnene Ergebniss findet anologe Anwendung 
bei dem bereits besprochenen Pfandrecht an militiae, beim 
Pfandrecht an Autorrechten, Industrieprivilegien etc. 

Weitere Gelegenheit zu dessen Erprobung und An- 
wendung wird uns die Lehre vom Niessbrauch an Rechten 
bieten, zu deren Behandlung ich nunmehr übergehe. 

Zum Schlüsse meines Excurses über ;,die Rechte an 
Rechten^ nur noch folgende den Niessbrauch an Rechten 
betreffende Bemerkung: 

Wie die Einteilung des Vermögens in Sachen und in 
Rechte — res corporales und in corporales (L. 1 §. 1 D. 
de R.D. 1. 8. Tit. J. n. 2) ») — insofeme keine streng lo- 
gische ist, als im ersten Einteilungsgliede statt des voll- 
kommensten Rechts an einer Sache, des Eigentumsrechts, 
die Sache selbst genannt wird, so ist auch die Einteilung 
des Yermögensniessbrauchs in den Niessbrauch an Sachen 
und an Rechten keine gedankenmassig richtige. 

Man nennt den vom Eigentümer bestellten Niess- 
brauch Sachenniessbrauch und einen von jedem anderen 
Berechtigten bestellten Niessbrauch einen ;,Niessbrauch an 
Rechten^ während man in diesem Sinne correct den er- 



23) Vgl. hierüber Wächter, Handbuch H. S. 207 fg. ün- 
ger, System I. S. 358. Windscheid I. §. 42. Exner, Kritik 
S. 19. Bremer, Pfandrecht und Pfandobjecte S. 38 und 39 da- 
zu F. Hof mann, Krit. VJSchr. XH. Bd. S. 527, dann F. Hof- 
mann in der österr. Gerichtszeitung 1870 Nr. 9 S. 34. 



•# 
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steren Niessbrauch am Eigentume nennen sollte. Diese 
Einteilung ist nun eine ganz unbedenkliche, wenn man sich 
den eines bequemen Sprachgebrauches wegen gemachten 
logischen Fehler gegenwärtig hält — sie wird aber dann 
zu einer irreführenden, wenn man, weil der Niessbrauch 
an Sachen diese als seinen Gegenstand ergreift, nun weiter 
argumentirt, in demselben Sinne sei das betreffende Becht 
Oegenstand des Niessbrauchs an einem Rechte. 

Dass dem nicht sp ist, hat wie ich hoffe die vorherge- 
gangene Untersuchung bewiesen. 



IL CapiteL Die einzelnen Fälle des Niess- 
brauchs an Beeilten. 

§. 10. 

I. Der von einem publicianisch Berechtigten bestellte Niess- 
brauch (Nie$sbrauch am publicianischen Recht.) 

Dem Eigentumsrechte, den besitzbaren und darum er- 
sitzbaren iura in re aliena correspondirt ein beschränktes 
dingliches Becht, das sogenannte publicianische Becht. Un- 
ter gewissen Voraussetzungen schützt die Bechtsordnung 
den Nichteigentümer als ob er der Eigentümer wäre, und 
versagt ihm ihren Schutz nur gegen den Eigentümer oder 
Personen, bei denen gleiche oder bessere Voraussetzungen 
als in der Person des publicianisch Berechtigten vorliegen. 

Die Voraussetzungen des publicianischen Bechts sind 
im allgemeinen die gleichen wie die der ordentlichen Er-^ 
Sitzung mit der Ausnahme, dass zu der letzteren begrifflich 
Besitz der zu ersitzenden Sache, des zu ersitzenden Bechts 
gehört, wahrend das publicianische Becht auch ohne Besitz 
d^ Sache beziehungsweise des Bechts entsteht, wenn dieser 
nicht eine Voraussetzung der Erwerbstatsache ist, auf die 
sich das publicianische Becht aufbaut ^). 

1) So richtig Windsoheid I. S. 630, cf. die daselbst 
Anm. 9 citirten Schriftsteller, dann L. 1 1 §• 2, L. 12 §• 1, L. 15 
D. de Publ. in rem actione 6. 2, 
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Das publicianische Becht ist «ein wirkliches Becht, nicht 
bloss ein qualificirtes faktisches Yerh&ltniss. 

Dieser Gesichtspunkt ist in neuester Zeit für das pub- 
licianische Eigentum (dieser Ausdruck sei mir hi^ der 
KOrze w^en gestattet) wiederhelt hervorgehoben worden^)- 

Sicherlich gilt dasselbe von der pubMcianischen Emphy- 
teuse und Super&^iea» den pttUiciani$chen Servitute ^). 

Auf alle Falle ist das pubücianische Bedit ^in bonis^^ 
(L. 49 D. de V. S. 50. 16. L. 62 D. ^e A. R. D. 41. l) und 
wir haben somit auch die gesatzUche LegitimabioQ, uns mit 
dem von dem publicianisch Berechtigten bestellten Niess- 
brauch zu beschäftigen« Das soll im Folgenden mit Be- 
schränkung auf d«n vom publieiani^scfa^m Eigen- 
tümer bestellten Niesstoauch »und znxr zunächst bezüg- 
lich der Personalservitut des Ususfructus ge- 
schehen. 

Es ist iswat herrsdiende Lehre, dass es auch ehie Actio 
confessoria Pubüciana, also publicianisdie Servituten gibt; 
die Details hierüber sind aber um so mehr bestritten, als 
WH* keine ganz stringente QuelleniAelle haben, die dieses 
Verhältniss behandelte. 

Die L. 11 §.1 D. de Publ. 6. 2»») bezog sich ursprünglich 
gewiss bloss auf die Fälle von nicht in civilrechtlidher Form 
bestellten Servituten. Ich glaube aber, dass Arndts O^and. 



2) Gf. Jherinjg^, Abbandlnngen L nam. S. 101 fg. — Brinz, 
Fand. 2. Aufl. I. §. 143 und seiine Schrift „Zum Hechte der Bonae 
fidei Possessio** (in der Festgabe an Arndts), dazu Exner in 
GrttnliHts Zeitsohrift, III. Bd. S. 710f^. and Hartmann, Erit. 
yjBohr. XVlüI. (Bd. und die daselbst S. 162 citirten. — Schnlin, 
Krit. VJSohr. XVIII. Bd. 8.583, endMeh Hartmann, Rechte an 
eigener Sache S. 62 fg. (Dogmat. Jahrbücher XYII. Bd. S. 119 (g.) 

3) cf. Brinz, Fand. 2. Aufl. L S. 789 fg. S. 821. 

3a) Si de nsufrnctn agatur tradito, Fnbliciana dator: itemqoe 
seryittttibus urbanorum praediomm per traditionem constitntis, 
vel per patientiam (forte si per domuiti quis saam pasaus est» aqnae 
ductum trsnsduci): item msticammi nam et hie ^braditioaem et 
patientiam tuendum oonstat. 
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§, X91 ipqu 2) iUKdMb hsA, MM er 4^ Stelk £Br das justi- 
»p,]||sp))(e BßfcbjL — £ür vdf^hßs jft }^de Scheidiuig ycoi iävil- 
recbtlipbep und and^rwmtiges Bt^teUungsfonußii von S^rri- 
tuten sloftlQjB ^ar — mS tä» yjo» puMidanischen Eigentä- 
mer bestelltem wd vim ebio» salcheoi Iflr ;fim £riimda<Kttak 
erworlbiene Servituten beseht Ist dsak so, dann haben wir 
Iflr den Säte« dass ider xom pifaUcianiacben Eigemtüaier fae- 
stellte NfiBs^bcasieh «eaehützt viaed, pa .ersten fiatz xier SteUe 
eiven directoa B^leg. 

Da der publi^ianisch« Eigentümern wenn eininal 
das publiciamscbe Recht in^seiner Person begrüi^et ist, trotz 
später eintret'Oii^er mala^id^s nach römischem, 
wie naeli heutige« Recht; publieianischer Eigen- 
tümer bleibt, eo ist bona fides auf seiner Seite zur 
Zeit d^er Bestellung des Nie&s'brauehe^ nicht erfor- 
deiUeh. Allerdings ist d^ eben behauptete Satz ein sehr 
to8tid||eiier. Fior 4as römische ileeht scheint insbesondere 
durch die L. 11 §. 3 D. 4e PuH. 6. % ^ das Erfordemiss 
der bena fides für die Zeü ^r Klaganstellung postulirt zu 
sein (verb. 4itto esperiar, 'fertivam maitrem ignorem) ^). Von 
*ii&a verschiedenen £rklAnffigs¥^KHichen dieser SteUe ist m. 
E. der von Van g« ro^ ic. vwfaetene der beste, wonach 
die Stelle von dem singulfid^^n Fail der Anstdlung einer 
fittblidana a«f den partue -doer dwcb Schenkung erworbenen 
ancilla furtiva handelt ^) und nicht ausdehnend zu inter- 
pretire^ i^t. 

Wie für das römische so ist auch für das heutige Recht 
das einmal begründete publicianische Recht von einer et- 



Sjb) ]^terdi|m ij^ni^i^, iL^iset ;fjair)äva ^t^glor clistrftctja. ugia. alt, fied 
danatia i\$^o^ß,rili pijihi, cit j^«d ine «onoeperit et p^esenit, ,coim- 
petit i^ibi in p;urtii Pffiji^ifqiapa, ^t , J^tfanus ait, ßi moäQ ibo tem- 
pore quo experiar, furtivam matrem ignorem. 

: .4) Qf. ^ftr 4ieße /Stoeitfrag» iVang.er.ow §. ^335 S. 668 fg. 
Aj-Rätß i. IJO Mm. 3. Brinz 2.*Aufl. I. S. 563 fg. S. «32. 

5.) f^ ,dei^ parttts «ancillaß -geJtMi auorh aoB«t besoadere Be- 
stimmungen L. 27.ipr,^ H. P, ö« 3t 
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waigen mala fides superveniens unabhängig, da cBe beiden 
4)erühmten Decretden (c. 5 u. c. 20 X de praescr. verb, 2. 26) 
die bona Mes für die ganze Ersitzungszeit fordern, nicht 
ausdehnend auf das publicianische Recht zu beziehen sind ^). 
Eben so wenig bedarf es m. E. zur Entstehung des pub- 
licianischen Niessbrauchs der bona fides auf Seiten 
des Usufructuars^), da der richtigen Auffassung nach 
bona fides zur Ersitzung einer Servitut weder nach rö- 
mischem noch nach heutigem Recht nötig ist. Das 
Erfordemiss der bona fides und des iustus titulus findet bei 
der Ersitzung der Servituten seinen Ersatz durch die hier 
erforderliche iusta possessio (nee vi, nee clam, nee precario 
Ausübung). Das war nach römischem Rechte ^) so und 
wurde durch das kanonische Recht nicht geändert. 

Ist der Niessbrauch einer Sache von einem publicianischen 
Eigentümer legirt, so entsteht derselbe als ein publicia- 
nischer sofort und immittelbar in dem Momente desJ^jpverbs 
der Erbschaft durch den Erben. Dieser Satz ist eine Conse- 
quenz der oben angeführten AufEassung des publicianischen 
Rechts als eines wirklichen Rechts und ist uns, wenn 
wir ihn als einen quellenmässigen zu erweisen vermögen, ein 
neuer Beleg für die Richtigkeit derselben. 

Die gesetzlichen Vorschriften des justinianischen Rechts 
in Betreff der unmittelbaren Entstehung dinglicher Rechte 



6) cf* Schmid, Handbuch des gegenwärtig geltenden ge- 
meinen Rechts I. S. 360 Nr. 18. Vangerow I.e. Gimmerthal, 
die Publicianische Klage (1872) S. 109 fg. Anderer Ansicht aus 
m. £. unzureichenden Gründen Windscheid I. §. 199 Anm. 8. 

7) Falls also der Ususfructuar weiss, der Besteller des Niess- 
brauchs sei nicht Eigentibner, so hindert das die Entstehung sei- 
nes Rechts nicht. Ganz so ist der analoge Fall beim publiciani- 
schen Pfandrecht zu entscheiden, cf. Dernburg, Pfandrecht I. 
S. 223. 

8) lieber die L. ult D. quemadm. serv. 8. 6 und die L. 1 §. 10 
D. de aqua 43. 20. cf. Puchta, Fand. §. 188 m. 6. Ausserdem 
sind zu Vgl. Puchta, Vorlesungen §.188.3. Brinz, Fand. 2. Aufl. 
L Bd. S. 793 und die daselbst Anm. 15 oitirten. 
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ex testamento finden sich in der L. 1 u. 2 C. communii^ 6. 
43 u. im §. 2 I de leg. IL 20. In der L. 1 C. cit. ») wird 
nun nirgends als Erforderniss der dinglichen Wirksamkeit 
des Legates Eigentum des Testators verlangt, sondern es 
heisst z. £• an einer Stelle ^^res mortui^, in einer anderen 
^hypothecam rerum suarum*', dann weiter unten ;,in rebus 
quas a testatore consecutus est^. Dass durch diese Stellen 
die vom Testator bloss bona fide besessenen Sachen nicht 
ausgeschlossen erscheinen, ist klar, wenn man erwftgt, dass 
unsere Quellen ausdrücklich bona fide besessene Sachen zu 
den bona rechnen. Und ebensowenig macht der §. 2 J. cit^. 
die dingliche Wirksamkeit des Legates vom Eigentume des 
Testators abhängig. Die Publiciana als unmittelbare Wir- 
kung der Verfügung des Testators ist in der in rem Actio 
beider Stellen selbstverständlich mit inbegriffen. — Wir wollen 
nun die Wirksamkeit des publicianischen Niessbrauchs näher 
in's Auge fassen. 

Wenn A dem B an einer Sache des G einen Niess- 
brauch bestellt^ so ist das publicianische Recht des B als 
solches zunächst wirksam in Form einer Actio wie einer 
Exceptio a) gegen A, b) gegen dessen Erben und Erbes- 
Erben, endlich c) gegen jeden, wenn auch redlichen Erwer- 
ber der Sache von dem Niessbrauchbesteller oder dessen 
Erben. Der Erbe des A oder der Käufer der Sache könnte 
das von seinem Auetor bestellte Recht nur dadurch bestrei- 
ten, dass er das Recht desselben und damit die Basis seines 
eigenen Rechts negirte (arg. L. 9 §.4 D. de Publ. 6. 2, 
L. 31 §. 2 D. de A. E. V. 19. 1), d) gegen jeden unredlichen 
Erwerber der Sache. 

Dagegen ist die Publiciana des publicianischen Niess- 
brauchers als Actio wie als Exceptio unwirksam a) gegen 
den Eigentümer der Sache, b) gegen jeden Successor des- 
selben, c) Die Publiciana ist als Actio unwirksam gßgen 



9) Die L. 2 C. cit, die die verschiedenen Formen des Legats 
für in dieser Beziehung einflusslos erklärt, interessirt uns hier 
nicht. 
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den publicianiachen E^erber der S^^ba vm ainem wdej^ea 
Bechtsmrhebep als dem Nies^brAUcbsbesteller oder sisiD^ßm 
Erben, wogegen die Publiciana Actio, sei es confessoria, sei 
es negatoria des zweiten Erwerbers gegen ihn als Beklagten 
wirkungslos ist 

% Unser Fall ist ähnlich dem zu entscheiden, wenn zwei 
Berstiinen dieselbe Sache von zwei Nichteigentümern kaufen 
mA tradirt erhalten. Die L. 9 §. 4 D. de Publ. 6. 2 ent- 
scheidet denselben ganz richtig dahin ;7melior est causa pos- 
«sidentfö apism petentis^. Die L. 31 §. 2 D. de A. E. Y. 19. 1 
scheint dem zwar auf den ersten Blick zu widersprechen, 
da sie sagt: tuendus est is, cui primum tradita est. Bei 
Dftlierem £esehen erledigt sich wie unter Andren auch 
Viangerow^^) richtig ausführt, dieses Bedenken dahin: die 
Stelle besagt, dass deijenige, dem zuerst tradirt w<H*den ist, 
uls Beklagter j(arg. verb. ^^tuendus est^) geschützt werde, 
keineswegs dass derjenige, dem zuerst tradirt worden ist, 
auch als Kläger siegen müsse. Dem Juristen (Neratius) 
war es vielleicht nur darum zu tuii, das Moment der Tra- 
dition im Gegensätze zum blossen Kaufabschlüsse scharf her- 
v(»rzuhe}>en. 

Der publicianische Niessbrauch convalescirt a) durch 
10 beziehungsweise 20jährige nee vi nee clam nee precario 
U0bimg desselben als Recht, b) im Falle d^ Convales- 
eenz des puUicianischen Rechts des Niessbrauehsbestellers 
in seiner Person oder in der seines Erben. An einem di- 
recten Beleg für den letzteren Satz fehlt es m. W. in den 
Quellen. Für denselben spricht jedoch einmal die Analogie 
der anerkanntermassen dinglich wirkenden Exceptio rei 
v^ditae «et traditae (cf. die bei Dernburg, Pfandr. L 
S. 262 Anm. 5 citirten Stellen) — dann die Lehre von der 



10) So «Kshon StephanuB Bas. XY. 2. 9 (Zachariae p.42). 
Die übrigen Yereinigungsversache bei W in d scheid 4. Aufl. I. 
§. 1.9]9 Am». 13. *— Will man einen Widersprach beider SteUen an- 
ncihmeo), so iat die erste der beiden als die logisch richtige vor- 
zaziehen, Schliemann, Lehre vom Zwange S. 165 fg. 
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Pfandrechtsconvalescenz. Wenn der Nichteigentümer ein 
Haus verpfändet und dann das Eigentum desselben erhalt, 
so «ofivalßscirt das Recht des P&ndsnebmers und wird m 
Einern voUwirksamen Pfandrecht ^0. 

Der publicianische Eigentümer kann an der Sache einen 
Quasiususfructus bestellen; das hiedurch entstehende Rechts- 
verhältniss ist gleich jeder anderen Sondemacfafolge in die 
dem publicianischen Rechte in der Regel correspondirende 
Conditio usucapiendi zu beurteilen. 

Je nachdem der von dem publicianischen Eigentümer 
bestellte Niessbrauch sich als verus oder Quasiususfructus 
charakterisirt, greifen die bezüglichen Rechtssatze, über die 
Entstehung und Endigung des Messbrauchsverhaltnisses, 
über die zu bestellende Gaution und die Restitutionspflicht 
des Ususfructuars Platz. 

Gegenstand des vom publicianisch Berechtigten bestell- 
ten Niessbrauchs ist die Sache und nicht das publicianische 
Recht. Eine nähere Begründung dieses Satzes wird man 
mir mit Rücksiclit auf die bisherigen Ausführungen um so 
mehr erlassen, als das Gegenteil bisher m. W. noch von 
niemandem behauptet worden ist Die allerdings kurze Be- 
zeichnung des vom publicianisch Berechtigten bestellten 
Niessbrauchs als eines Kies^brauchs am publicianischen 
Rechte (Elvers, Servitutenlehre S. 693) ist daher keine 
correcte. 



11) Ich berufe mich in dieser sehr beatritteaen Frage auf 
die Ausführungen yon Dernburg (Pfandrecht I. S. 261 fg.). 
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§. 11. 

II. Der von einem UniereigeniOmer ^) — Emphyteuia oder 
Superficiar — bestellte Niessbrauch 3) (Niessbrauch aus 

Untereigentum). 

Der Untereigentümer kann unzweifelhaft kraft seines 
Rechts Servituten überhaupt und so auch einen Niessbrauch 
bestellen (L. 1 pr. D. quibus modis 7. 4, L. 1 §. 6 §. 9 D. 
de superf. 43. 18). Wie das emphyteutische Recht in sei- 
ner weströmischen Gestalt ^) — dem jus in fundo vectigali — 
und das superficiarische Recht durch den Praetor mit einer 
Actio in rem geschützt wurde ^), so waren auch die von 
diesen Berechtigten bestellten Servituten nicht civilrechtlich 
(non iure constitutae) 0), sondern bloss prätorisch geschützt. 
Diese rein historische Eigentümlichkeit darf uns so wenig 
abhalten, die an einem emphyteutischen oder superfici^ri* 
sehen Grundstück bestellten Servituten, als wahre, echte, die 
Sache selbst erfassende zu behandeln, wie das von den 
Schriftstellern, die das Untereigentumsrecht als Gegenstand 
der vom Untereigentümer bestellten Servituten bezeichnen, 
immer wieder gebrauchte Argument, die Sache sei nicht in 
bonis des Untereigentümers, mithin könne derselbe auch 



1) Ich gebrauche diesen von Bruns (HoltzendorfiTs Encyclo- 
pädie 2. Aufl. S. 372 fg.) wieder zu Ehren gebrachten Ausdruck 
schon der Kürze halber. 

2) Ex professo beschäftigt sich mit diesem Thema nur Bür- 
kel I.e. S. 69fg. Seine DarsteUung ist m. E. nicht genügend. Bei 
Elvers, Servitutenlehre S. 691 findet sich dieses Verhältniss nur 
erwähnt 

d) Bekanntlich wurde dieses Kocht mit der oströmischen Em- 
phyteuse im justinianischen Recht zu einem Institute verschmolzen. 
Ruhr. Tit. D. 6. 3. 

4) cf. hierüber die Stellen bei Winds c hei d I. §.218 Anm. 5. 

5) L. 1 pr. D. quibus modis 7. 4. Daher auch die Ausdrucks- 
weise der L. l §. 6 D. de superf. 43. 18 quasi usum fructum — 
usum qu^ndam. cf. Exner, Kritik S. 76 fg. Anm. 154, unrichtig 
So hm» die Lehre vom Subpignus S. 34. 
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nicht eine Servitut an der Sache bestellen ß). Nur Rechte 
an Sachen, niemals Sachen als solche, sind Bestandteile des 
Vermögens. So wenig jemand daran zweifelt, dass der 
Eigentümer kraft seines Bechts die Sache selbst mit Servi- 
tuten belasten könne, so wenig ist daran zu zweifeln, dass 
der üntereigentümer kraft des üntereigentumsrechts die 
Sache selbst mit Servituten zu belasten in der Lage ist. 
Gegenstand des von einem Emphyteuta oder Superficiar 
bestellten Niessbrauchs ist die Sache selbst. 

Der Usufructuar ist R e c h t s n a ch f o 1 g e r'O des Bestellers. 
Das Recht des letzteren, wie es zur Zeit der Niessbrauchs- 
bestellung gestattet ist, ist daher fdr die Rechtsstellung 
des Usufructuars entscheidend. Hieraus ergibt sich unmitr 
telbar, dass die dem üntereigentum von vom herein inhä- 
rirenden Endigungsgründe , auch den vom üntereigentümer 
bestellten Niessbrauch endigen, während alle anderen Er- 
löschungsgründe der Emphyteuse oder Superficies den Niess- 
brauch unberührt lassen. Der Ususfructus wird somit er- 
löschen, wenn dem üntereigentum von vornherein bei der 
Verleihung eine Resolutivbedingung, eine Fristbestimmung 
beigefügt war imd diese eintritt. 

Der Emphyteuse ^) sind eine Reihe von Verwirkungs- 
fallen derselben durch den Emphyteuta eigentümlich — 
Deterioration des Grundstücks, 2- resp. 3 jährige Nichtzalung 
des Canon, Nichteinhaltung der für die Veräusserung der- 



6) Ueber yom Emphyteuta bestellte Servituten vgl. Thibaut, 
Versuche II. S. 264—269. 

7) Exner, Tradition S. 1—4, Kritik etc. S. 53—62 bringt 
auch den Erwerb eines qualitativ anderen Rechts unter den Ge- 
sichtspunkt der Rechtsnachfolge und verwertet diesen Gesichts- 
punkt namentlich in dem letztcitirten Werke, cf. Bekker, Erit. 
VJSchr. 15. S. 535. S. 641, Windscheid I. §. 66 Anm. la. 

8) Eine Verwirkung der Superficies gibt es nicht. So rich- 
tig Wächter, Das Superficiar- oder Platzrecht 2. Aufl. (Samm- 
lung etc.) S. 108 fg. Windscheid I. S. 714. Anderer Ansicht 
unter Anderen auch Brinz 2. Aufl. I. S. 825. 
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selbim gegebenen Vorschriften. Die Emphyteuse ist in ih« 
rem Bestände resohitiv bedingt dureh die Beobachtung der 
eben genannten Vorschriften. Werden sie verletzt, so hört 
die Emphyteuse ipso iure auf ^), und mit ihr wie beim 
Eintritt irgend einer anderen Resolutivbedingung der vom 
Emphyteuta bestellte ususfructus. 

Dwelinquirt i^) dagegen der üntereigentümer die Sache, 
und gebt dadurch sein Recht unter, oder vereinigen sich 
Eigentum und Untereigentum in derselben Person (Gonso- 
lidation), so bleibt der Ususfructus trotz des Untergangs 
des Auetorrechts bestehen. Ebenso bleibt der Ususfructus 
bestehen, wenn das Untereigentum durch Ersitzung der 
Freiheit ^^) des Grundstücks seitens des Eigentümers un- 
tergeht, falls der Niessbrauch nicht selbständig durch Non- 
usus untergegangen ist 

Dereliction — Consolidation ^^ — Verjährung durch 
Ersitzung der Freiheit sind eben nichts dem Untereigen- 
tttme überhaupt oder einer concreten Figur desselben ei- 
gentümliches, von vornherein inhaerentes, darum bleibt in 



9) cf. hierüber Windscheid I. §. 222 Anm. 10, Arndts 
Rechtslexicon 3. S. 881, Schmid, Handbuch des gegenw. gem. 
Eechts n. §. 24 (S. 53). 

10) Dereliction genügt zu deren Endigung Brinz I.e. I. S. 826 
Anm. 17. cf. Arndts, Rechtslexicon 3. S. 878. Anderer Ansicht 
Wächter I.e. S. 120fg. Windscheid I. §. 222 Nr. 2 u. A. 3. 
Für uns ist ein näheres Eingehen auf diese Controverse belanglos. 
— Das im Texte gesagte würde ebenso gelten, wenn angenom- 
mener Verzicht des Untereigentümers sein Recht endigte. 

11) Blosser Nonusus, genügt nicht, wie Brinz I.e. I. S. 782 
meint. Nur Verjährung des Anspruchs, nicht des Rechts, nimmt 
Wächter I.e. S. 112 an, dagegen mit Recht Windscheid I. 
§* 222 Anm. 4. Uebrigens Hegt in jeder Ausübungshandlung sei- 
tens des Usufructuars in der kritischen Zeit eine Unterbrechung 
dieser usucapio libertatis. 

12) Anderer Ansicht unter Anderen in langathmiger Polemik 
Schmid, Handbuch des gegenw. geltenden gemein. Rechts IL 
§. 22 Anm. 13. 



?;. wv 
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den 3 citirten Fällen der Niessbrauch bestehen, trotzdem 
das Auctorrecht untergegangen ist. 

Die Umnöglicbkeit der Erklärung dieses Fortbestandes 
des Ususfructus ^) bei der Annahme, sein Gegenstand sei 
das Unter eigentumsrecht , ist ein weiterer praktischer 
Grunde an der Ansicht festzuhalten, der Gegenstand dieses 
Niessbrauchs sei die Sache. 

Ein Niessbrauch an einer im Untereigentum stehraden 
Sache ist selbstterständlich auch in der Form des Quasi- 
ususfructus möglich. 

Das Untereigentumsreeht selbst wird dem Usufruc- 
tuar übertragen und ihm die obligatorische Yerpflichtung 
seinerzeitiger Restitution auferlegt. 

Dass diese Form der Natur der Sache nach selten ge- 
wält werden wird, ist klar. Abgesehen von den oben hervor- 
gehobenen Unterschieden sind auf den vom Untereigen- 
tümer bestellten verus oder Quasiususfructus dieselben 
Grundsätze anzuwenden, wie wenn der Eigentümer eines 
der genannten Hechte bestellt hätte. 



13) Das relativ beste Ausknnftsmittel für die Erklärung die- 
ses Fortbestandes des Ususfructus vom Standpunkte derjenigen, 
die als seinen Gegenstand das betreffende Untereigentumsrecht 
annehmen, wäre der von Windscheid zwar nicht fiir diesen Fall 
aber für eine Reihe von Pfandrechtsfällen behauptete Fortbestand 
des Rechts für das auf demselben haftende Recht**» Gf. über 
dessen Unhaltbarkeit oben S. .66. — < Arndts, Rechtslexicon 
3. S. 856 Anm« 43 erklärt den ganzen Streit um den Gegen- 
stand der von einem Untereigentümer bestellten Servituten für 
unpraktisch. Dass derselbe ein wesentlich principieller ist, ist 
zuzugeben, cf. Büchel, üeber Verpfändung von Jura in re 
al. S. 124. Dernburg, Pfandr. I. S. 221. Gute Bemerkungen 
auch bei Fritz, Archiv für civiL Praxis 8. Bd. S. 296 u. 297, 
dann in seinen Erläuterungen zu v. Wening- Ingenheim Lehrb, 
I. S. 270 fg. — Gegen Scheurl, Krit. VJSchr. n, Bd. S. 446. 
Exner, Kritik S. 71 Anm. 141. 
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§.12. 

III. Der von einem Serviiuiberechiigien bestellte Niess- 
brauch (Niessbrauch an Servituten). 

Servituten sind unzweifelhaft in bonis, es ist daher, so- 
weit ihre Natur diess gestattet, an ihnen ein Niessbrauch 
ex S^ möglich. 

Da der Usus auch der Ausübung nach unübertragbar 
ist, so kann von einem Niessbrauch desselben keine Rede 
sein. Anders der üsusfructus. Das Niessbrauchsrecht 
kann der Ausübung nach einem zweiten Niessbraucher ^) 
übertragen werden, und zwar entweder «) resolutiv bedingt 
durch den Eintritt eines der Endigungsgründe des Niess- 
brauchs in der Person des Afterniessbrauchers. ß) Es kann 
aber auch der Afterniessbraucher blos obligatorisch ver- 
pflichtet werden, bei Eintritt eines Endigungsgrundes 
des Niessbrauchs das dingliche Ausübungsrecht zurück- 
zuübertragen. Im Falle sub a) erlischt das Ausübungsrecht 
ipso iure mit dem Eintritt eines Endigungsgrundes z. B. 
also des Todes des Afterniessbrauchers. Praktisch wird in 
beiden Fällen der Erfolg eines Niessbrauchs am Niess- 
brauch erreicht, ob man diesen Namen dann anwendet, ist 
ziemlich gleichgiltig 3). 

Der Niessbrauch am Niessbrauch wird in den Quellen 
nicht erwähnt und dürfte praktisch selten vorkommen. 
Denn der Niessbrauch erlischt, wenn er nicht als ein ver- 
erblicher 3) constituirt wurde, mit dem Tode seines Trägers, 



1) Den ich im folgenden Afterniessbraucfier nennen 
werde. 

2) cf. Exner, Kritik S. 21 Anm. 40. Auf alle FäUe ist der 
Niessbrauch am Niessbrauch ein dingliches Recht und nicht blos 
in obligatorischer Form möglich, wie Brinz, Fand. 2. Aufl. I. 
S. 781 annimmt 

3) Die L. 5 pr. D. q. m. ususfr. amitt 7. 4 (Repeti potest le- 
gatus üsusfructus qualicumque ratione dummodo non morte: nisi 
forte heredibus legaverit) anerkennt dies ausdrücklich. Mit dem 
schweren Bruch in das Princip der ünvererblichkeit sucht sich 
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Ein Legat eines Niessbrauchs am Niessbrauch wird daheir 
nur in dem erwähnten, immerhin seltenen, Falle möglich 
sein. Kraft eines solchen Legats wird ^iber das dingliche 
Ausübungsrecht des Niessbrauchs als ein durch den Ein- 
tritt der Endigungsgründe des Niessbrauc&s 
resolutiv bedingtes nach den bekannten allgemeinen 
Grundsätzen unmittelbar mit dem Erbsehaftsantritt ent- 
stehen *). 

Der Ausdruck Niessbrauch am Niessbrauch, so bequem 
und kurz er ist, ist darum ungenau, weil der Gegenstand 
des dinglichen Ausübungsrechts eines Niessbrauchs die usu- 
fructuarische Sache und nicht das Niessbrauchsrecht ist 
(Exner, Kritik S. 21 Anm. 40 in f. und S. 63 fg.). 

Der Niessbrauch am Niessbrauch ist eine Rechtsfigur 
sui generis ^) — in seiner ersten resolutiv bedingten Form 
dem verus ususfructus, — in seiner zweiten Form, nach 
welcher der Eintritt der Endigungsgründe des Niessbrauchs 
bloss eine Restitutionspflicht erzeugt, dem Quasiususfructus 
vergleichbar. 

Bürkel I.e. S. 50 spricht auch von einem Quasiusus- 
fructus an einem Quasiususfructus. Hieran ist so viel 
richtig, dass ein Quasiniessbraucher an den Objecten seines 
Rechts wieder einen Quasiususfructus bestellen kann. Ir- 

die L. 38 §. 12 de Y. 0. 45, 1 durch die Fiction abzufinden, als 
ob der ususfructus beim Erben als ein neuer entstände cf. Un- 
ger, Verträge zu Gunsten Dritter S. 59. V7i nd scheid I. §. 215 
Nr. 7; dann die L. 14 C. de usufr. 3. 33. 

4) arg. L. 71 §. 6 D. de leg. I. (30) L. 1 §.7 de superf. 43. 18 
cf. V^indscheid IIL §. 656 Nr. 2. Arndts §. 575. 

5) Weil der Niessbrauch am Niessbrauch keine Servitut ist, 
so enthält dessen Zulassung keine Abweichung von der Kegel, 
servitus servitutis esse non potest, wie Büchel, Beiträge zur 
Lehre vom Niessbrauch S.49fg. und Wind scheid 4. ed. I. S. 636 
Anm. 5 annehmen: Elvers, Servitutenlehre S. 256 fg. gibt dem 
Usufructuar das Recht, einen verus ususfructus zu bestellen. Es 
hängt dies mit seiner irrigen Meinung zusammen, dass der Usus- 
fructus im neueren römischen Rechte dem Jlechte nach übertrag- 
bar geworden ist. 

Hanau8ek,Dle Lebre vom uneigentl. Niessbrauch. Q 
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gend einer besonderen Benennung oder Ausführung bedarf 
ein solches Rechtsverhältniss aber nicht. 



tn der vielbestrittenen L. 1 D. de usu et usufr. leg. 
33. 2 wird- die Zulässigkeit eines usus oder ususfructus an 
einer Anzal von Praedialservituten erwogen. 

Der Niessbrauch an Praedialservituten soll 
daher im Zusammenhange mit dieser Stelle besprochen 
werden. Die Stelle lautet (Paulus libro tertio ad Sabinum) 

Nee usus nee usus fructus itineris actus viae aquaeduc- 
tus legari potest, quia servitus servitutis esse non potest : 
nee erit utile ex senatus consulto, quo cavetur, ut omnium 
quae in bonis sint usus fructus legari possit, quia id neque 
ex bonis neque extra bona sit. sed incerti actio erit cum 
berede, ut legatario quamdiu vixerit, eundi, agendi ducendi 
facultatem praestet aut ea servitus constituatur sub hac 
cautione, ut si decesserit legatarius vel capite deminutus e 
magna causa fuerit, restituatur ^). 

Der Fall, der in der Stelle behandelt wird, ist folgen- 
der : Es ist in einem Testamente der Usus oder Ususfructus 
einer der 4 ältesten Praedialservituten legirt. Formell, 
sagt der Jurist, ist diese Verfügung auch ex senatuscon- 
sulto nicht aufrecfatzuhalten, materiell aber kann und soll 
sie realisirt werden. Ihrem Wortlaute nach kann sich nun 
die Stelle möglicherweise auf eine bereits consti- 
tuirte einem Nachlassgrundstück zustehende*^) 



6) Cuiacius (Fabrot) VII. 1335 fg. will statt aut ut lesen, wo- 
durch die Stelle jedenfalls wesentlich leichter würde. Mommsen 
hat indess aut und daran glaube ich festhalten zu müssen. 

7) In diesem Sinne versteht die Glosse die Stelle. Dann 
Noodt (Probab. II. IV. §. 1) — Elvers, Servitutenlehre (S.224) 

— Bürkel, Beiträge (§.7) — Böcking, Pand. II. §.164 N. 42. 

— Eine Unterart dieser Auffassung ist die von Otto (Thesaurus 
V. 1201, n. 100 fg.) und Oelrichs (Thesaurus III. 2. p. 92). Die- 
selben beziehen die Stelle auf eine für ein Nachlassgründstück 
versprochene aber noch nicht bestellte Servitut Diese Meinung 



Servitat oder aber auf eine an einem Nachlass- 
grundstück erat zu constituirende ^ Servitut be- 
ziehen — endlich kann aber die Stelle auch beide Fälle 
im Auge haben. 

Ich verstehe die Stelle im letzten Sinne und zwar 
vor allem schon deshalb, weil es eine durch die Stelle 
selbst in keiner Weise gerechtfertigte Einschränkung ist, 
sie nur von dem einen oder von dem anderen der beiden 
Falle zu verstehen. Eine Bestätigung dieser Auffassung 
erblicke ich in dem Schlusspassus der Stelle (sed incerti 
actio etc.). Als materielles Realisirungsmittel der formell 
unzulässigen Verfügung gibt der Jurist dem Niessbraucbs- 
legatar eine Actio incerti gegen den Erben entweder 
auf Gewährung der „&cultas eundi agendi etc." oder auf 
Bestellung der betreffenden Praedialservitut unter der Ver- 
pflichtung seinerzeitiger Restitution. 

Diese beiden alternativen Ansprüche sind aber doch 
sehr wesentlich verschieden — der eine geht auf ein blos 
obligatorisches ,praestare" — der andere auf Bestellung 
eines dinglichen Rechts. Woher nun diese Verschiedenheit 
bei einer und derselben Verfügung s)? 

entbehrt jedes Anhalts in der Stelle selbst und ist jedenfalls 
durch die Erwä^ng zu beaeitigen, dass nach geschehener Con- 
stituirung der Servitut zu Gunsten des Erben, die S&chlage gleich 
dem Falle ist, wenn die Servitut sich schon als solche als ein 
Accidens eines NachlassgrundstHckes vorfindet. 

8) So verstehen die Stelle Cuiacius [Fabrot] VII. p. 1335 fg., 
IV. S. 437 u. 438, Donellus IIb. IV. c. ö %. i, Voet (Halle 
1778) n. S. 513 (lib. 8 tlt. 4 Kr. 7), Galvanns, de tsufr. cap. 3 
Nr. 4 u. 5, Faber, Coniect 19. 8, Schmid, Lindes Zeitschrift V. 
338, Schmidt, Jahrbücher des gem. Rechts 3. S. 259 Anm. 26 
n. S. 246, Windscheid L §. 206 Anm. 10. 

9) Diese Schwierigkeit haben nur zwei Schriftsteller berück- ' 
sichtigt. Eioinal Noodt (Prob. 2 tV. g. 1), der meint die ecstere 
Möglichkeit sei die von Sabinus (die Stelle ist aus Paulus, libri 
ad Sabjnum) hervorgehobene gewesen, Paulus habe die zweite 
beigefügt. Dana Bürkel, Beitrüge I.e. S. 54, der dieselbe dabin er- 
klärt, Paulus stelle die Sache zunächst dar, wie sie nach strengem 
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Eine befriedigende Antwort hierauf ist kaum möglich 
und deshalb ist die Stelle m. E. von zwei verschiedenen 
Fällen zu verstehen. 

Paulus behandelt in derselben abstract die Legirung 
eines Niessbrauchs an Praedialservituten und entscheidet 
sich dahin, formell sei eine Verfügung solchen Inhalts nicht 
ausführbar, für die materielle Realisirung aber sei zu un- 
terscheiden zwischen dem Falle, wo dem Erblasser die in 
Bede stehende Servitut selbst zustand — dann müsse sich 
der Legatar mit dem ^^facultatem etc. praestare^ seitens 
der Erben zufrieden geben, — und dem Falle, wo es sich um 
eine an einem Nachlassgrundstück zu constituirende Servi- 
tut handelt. Im letzteren Falle sei durch Bestellung einer 
Praedialservitut mit persönlicher Beschränkung zu helfen. 

Diese Entscheidung von Paulus ist eine vollkommen 
zweckentsprechende. — Handelt es sich um eine an einem 
Nachlassgrundstücke erst zu bestellende Servitut, so ist 
gar nicht abzusehen, warum sich der Legatar mit einem 
blossen ^^facultatem eundi agendiducendipraestare^ ^<^) ge- 
nügen lassen müsste, hier ist die Bestellung einer Prae- 
dialservitut mit persönlicher Beschränkung ganz am Platz. 
Hingegen wäre es eine Unbilligkeit gegenüber dem Erben, 
ihm, falls es sich um eine einem Nachlassgrundstück zu- 
stehende Praedialservitut handelt, die Garantie dafür auf- 
zubürden, der Eigentümer des praedium serviens werde 
sich dazu verstehen, zu Gunsten des Legatars eine neue 
Praedialservitut zu bestellen. Dem Legatar muss es ge- 
nügen, wenn ihm der Eigentümer des praedium serviens 



Rechte bebandelt werden konnte, gebe aber dann eine mildere 
Form der Realisirung der Verfügung an. Beide Erklärungen sind 
gewiss nicht befriedigend. 

10) Schmidt, Jahrbücher des gem. Rechts 3. Bd. S. 260 ver- 
steht unter facultatem eundi, agendi etc. präestare, die Einräu- 
mung einer Personalservitut dieses Inhalts! Ich glaube nicht, 
dass die Annahme zulässig ist, ein römischer Jurist habe die 
Bestellung einer Personalservitut mit den Worten „facultatem 
präestare" ausgedrückt, 
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gestattet, über dasselbe zu gehen, zu fahren etc. — Der 
eben vertretenen Auffassung der Stelle steht auch sonst 
kein Passus derselben im Wege, 

Das Legat des Usus oder Ususfructus an einer Prae- 
dialservitut ist nach unserer L. 1 cit. formell nicht reall- 
sirbar, ^^quia servitus servitutis esse non potest/ Diese 
Begründung passt offenbar eben so gut, ob man die Stelle 
auf eine bereits constituirte oder auf eine noch nicht con- 
stituirte Servitut oder endlich auf beide Fälle bezieht. 

Um den Grund und die Bedeutung des Satzes ;,servitus 
servitutis esse non potest" hat man sich viel bemüht. 

Die Glosse, Cuiacius (Fabröt VII. p. 1385 fg.) und 
Noodt (Prob. II. IV. §. 1) fmden den Grund desselben in 
der Unkörperlichkeit der Servitut. Das ist gewiss nicht 
richtig, denn angenommen, der Satz hiesse umgekehrt „ser- 
vitus servitutis esse potest,^ so hiesse das mit nichten die 
eine Servitut sei wie eine körperliche Sache Gegenstand 
der anderen. Unser Satz heisst nichts anderes als der 
Servitutberechtigte kann kraft seiner Servitut keine Ser* 
vitut an der Sache bestellen. Andere Schriftsteller z. B. 
Elvers S. 224 fg. betonen ausschliesslich als Grund des 
Satzes die Unveräusserlichkeit der Servituten. Das ist 
nicht ganz richtig. Es gibt Rechte die unveräusserlich sind, 
und doch zur Bestellung anderer Rechte berechtigen i^). 

Die Unveräusserlichkeit der Servitut, sowie die Un- 
möglichkeit kraft einer solchen eine Servitut zu bestellen, 
sind vielmehr Folgesätze des einen Princips, das Brinz^^) 
einmal treffend, das der potenzirten Subjectivität nennt. 
Das Princip ;,servitus servitutis esse non potest^ ist ein 
durch innere Notwendigkeit gebotenes — ^ und nicht wie 
Schmidt (Jahrb. d. gem. R. 3. S. 259) meint ein äusser- 
lich willkürliches. Es ist daher auch im römischen Rechte 



11) So z. B. daa Pfandrecht, das als Accidens der For- 
derung nur mit dieser sein Subject wechseln kann. Trotzdem 
kann kraft desselben ein anderes Pfandrecht bestellt werden. 

12) cf. Fand. 2 Aufl.I. S.761 dann Vangerowl. S. 694, 
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der spätesten Zeit vollinhaltlich anerkannt geblieben ^^). 
Wie durch unser Senatusconsult i^) so ist auch durch die 
L. 1 D. cit. in ihren Schlusspassus ^^) an diesem Satze 
nichts geändert worden, da keiner der beiden Auswege, die 
Paulus für den Fall der Bestellung eines Usus oder Usus- 
fructus an einer Prädialservitut angibt, die Bestellung einer 
Servitut an einer Servitut enthält. — Vielbesprochen ist 
der Passus der Stelle „Hec erit utile ex senatus consulto 

quia id neque ex bonis neque extra bona sit* 

Sprachlich scheint die Erklärung von Böcking^^) die 
richtige zu sein. Denn, da man zu ;,nec erit utile^ offenbar 
legatum ergänzen muss,. so ist grammatisch zu dem „id" 
gleichfalls ;,quod legatum est^ hinzuziehen. Sachlich ist 
diese Erklärung nicht befriedigend. Das Legat eines Usus 
oder Ususfructus an einer Praedialservitut soll nach 
der Stelle, wie sie Böcking versteht, unzulässig sein, 
weil das, was legirt ist, nemlich der Usus oder Usus- 
fructus einer Praedialservitut gar nichts als Ver- 
mögensrecht zulässiges sei, indem er weder als solcher im 
Vermögen enthalten, noch aus demselben hervorbringbar ist. 

Hat die Stelle wirklich diesen Sinn, dann begreift man 
nicht, wie der Jurist mit diesen Worten gerade den Ein- 
wand habe entkräften wollen, aus dem Senatusconsulte 
sei die Verfügung unrealisirbar. 

Das ;yin bonis^ des Senatusconsultes bedeutet doch 
nicht, der legirte Niessbrauch müsse in dem Vermögen des 
Testators sein oder aus demselben hervorbringbar sein, 
sondern die Worte des Senatusconsultes besagen, alles 
was im Vermögen steht, kann auch zu Niessbrauch legirt 
werden. — Wir müssen somit, so sehr das sprachlich miss- 



13) Gegen Schrader, civilistische Abhandlungen II. S. 321 
u. Schmidt 1. c. S. 246, 259, 260 vgl. Vangerow I. 694 fg. 

14) cf. oben S. 81 Anm. 5. 

15) Irrig deshalb Bürkel Beiträge 55. 

16) Fand. II. 1. S. 228 Nr. 42. Ebenso Schmidt (Jahrb. des 
gem. Rechts I.e. 
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lieh sein mag, das ^^id^ auf die Praedialservitut beziehen, 
an der der Niessbrauch legirt wurde. Sachlich scheint 
mir dann die Erklärung von Bürkel (Beiträge S. 51), 
Elvers (Servitutenlehre S. 224 fg.) und Rosshirt (Lehre 
von den Vermächtnissei 11. S. 173) i*^) die richtigste zu 
sein. Eine Praedialservitut sei weder ein selbständiger 
Yermögensbestandteil — ex bonis — noch könne man sa- 
gen, sie stehe — extra bona — ausserhalb des Vermögens. 
Vielmehr ist eine Praedialservitut immer eine unselbstän- 
dige Accession eines Grundstücks. 

So passend oder unpassend diese Erklärung sein mag, 
sie passt genau so, mag man die Stelle in welcher der 3 
oben angeführten Bedeutungen immer verstehen. 

Die Motivirung des Paulus für die Unanwendbarkeit 
des Senatusconsultes kann man keinesfalls als eine zu- 
treffende bezeichnen. Der ein&che Grund derselben ist 
der, dass zwar durch das Senatusconsult an allem ^quae 
in bonis sint^^ ein Niessbrauch ermöglicht werden sollte, 
jedoch nur unter der Voraussetzung, dass die innere Natur 
des betreffenden Rechts diess gestatte. Das aber ist bei 
den Servituten eben nicht der Fall. 

Ich glaube hiemit meine Aufbssung der Stelle ge- 
rechtfertigt zu haben. Nichts in der Stelle berechtigt 
uns, sie nur von einem der Fälle, auf die sie bezogen wer- 
den kann, zu verstehen. Das im Schlusssatze normirte 
doppelte Auskunftsmittel weist uns vielmehr direct darauf 
hin, dass der Jurist die beiden möglichen Fälle der Legi- 
rung eines Niessbrauchs an Praedialservituten wirklich be- 
sprechefn und entscheiden wollte. Die Servitut, die im 
Schlusspassus unserer Stelle erwähnt wird, ist eine Prae- 
dialservitut mit einer persönlichen Modification, die weil 
Servituten „ipso iure ad tempus constitui non possunt^^ 
(L. 4 D. de Serv. 8. 1) durch eine Cautio vermittelt wird 
— nicht eine Personalservitut in Gestalt einer Praedial- 
servitut Iß) — nicht eine sogenannte irreguläre Personal- 

17) Aehnlich Brinz, Fand. 2. Aufl. I. Bd. S. 780. 

18) Wie Brinz, Fand. 2. Aufl. L Bd. S. 780 meint 
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Servitut ^^). Da wir sicherlich berechtigt sind, die in un- 
serer Stelle für die 4 älteren Praedialservituten gegebene 
Entscheidung auf alle Praedialservituten auszudehnen, so 
ist unser Eesultat folgendes: 

Es gibt keinen Niessbrauchan Praedialservi- 
tuten, correctgesprochenkeinkraft der Praedialser- 
vitut bestellbares dingliches Eecht von einer 
dem Niessbrauchsrechte vergleichbaren Wir- 
kung. — Legirt ein Servitutberechtigter denNiess- 
brauch einer ihm zustehenden Praedialservitut, so hat der 
Legatar bloss einen obligatorischen Anspruch 
gegen den Erben, der diesen verpflichtet, die Gestat- 
tung der Uebung der den Inhalt der Servitut ausmachen- 
den Befugnisse bei dem Eigentümer des belasteten Grund- 
stücks zu erwirken. 

Legirt der Eigentümer eines Grundstücks den Niess- 
brauch einer an seinem Grundstücke erst zu constituiren- 
den Servitut, so wird die Verfügung durch Bestellung 
der Praedialservitut gegen Verpflichtung des Lega- 
tars zur seinerzeitigen Restitution ex cautione realisirt. 

Schliesslich ist noch zu bemerken, dass darin, dass der 
Niessbraucher eines Grundstücks berechtigt ist, auch die 
diesem zustehenden Praedialservituten auszuüben, selbst- 
verständlich nicht ein Niessbrauch dieser liegt, da diese 
Praedialservituten nur als Accidentien des herrschenden 
Grundstücks in Betracht kommen. 



19) Darin hat Cohnfeldt (Die irregulären Servituten S. 79) 
ganz Recht, wenn man auch seinen sonstigen Ausführungen' nicht 
beistimmen mag. Der Unterschied zwisphen einer Praedialservitut 
mit persönlicher Beschränkung und einer irregulären Personalser- 
, vitut besteht darin, dass bei der ersten Figur die Voraussetzungen 
der Servitut nach den Grundsätzen der Praedialservituten zu be- 
urteilen sind (Vicinität der Grundstücke etc.), hingegen bei den 
irregulären Personalservituten diesbezüglich die Grundsätze der 
Personalservituten Platz greifen. 
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IV. 0er. von einem Forderungsberechtigten bestellte Niess- 

brauch (ususfructus nominis) *). 

§. 13. 

Allgemeines. 

Wir ersehen aus der L. 3 D. de usufr. earum 7. 5. 
;,Post quod omnium rerum usus fructus legari poterit. 
an et nominum? Nerva negavit : sed est verius, quod Cas- 
sius et Froculus existimant, posse legari. idem tarnen 
Nerva, ipsi quoque debitori posse usum fructum legari 
scribit et remittendas ei usuras, 

und der L. 4 cit. 
^Ergo cautio etiam ab hoc exigenda est^ 
dass de]> Forderungsniessbrauch der an das Senatuscon- 
sult sich anschliessenden Interpretation der Juristen seine 
Entstehung verdankt. 

Die beiden Stellen referiren uns eine bekannte Contro- 

■ 

verse, die sich bald nach dem Senatusconsulte abspielte. 
Nerva bezweifelte, ob durch das Senatusconsult auch an 
Forderungen ein Niessbrauch zugelassen sei. 

Die Gründe seines Bedenkens mochten verschiedene 
gewesen sein. Vielleicht war es ihm zweifelhaft, ob unter 
den ;,res^ des Senatusconsultes auch ^nomina^ mit zu 
verstehen seien, vielleicht erschien es ihm bedenklich, den 
Begriff des Niessbrauchs auf Rechte auszudehnen — mög- 
lich, dass auch die erst sehr allmälig sich entwickelnde 
üebertragbarkeit der Forderungen der Grund seiner Ent- 
scheidung war. 

Dem sei wie immer, schon Proculus und Cassius neh- 
men am Niessbrauch an Forderungen keinen Anstoss mehr. 



*) Die Literatur vgl. bei Windscheid I. §.206 Anm. 9 dazu 
aus neuester Zeit F. v. Wyss, der Niessbrauch an Forderungen 
1873 (Separatabdruck aus dem 1. Hefte der Züricher Zeitschrift 
für Rechtspflege), dann Rhode, Zur Lehre vom ususfructus no^ 
pxini^. Eine Greifswalder Inauguraldiisertation (1876). 
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Die folgende Darstellung des Ususfructus an Forde- 
rungen soll sich zunächst auf diejenigen Forderungen be- 
schränken, für die das gemeine Recht der Gession gilt 
und dahär namentlich von den Forderungen aus Ordre- und 
Inhaberpapieren absehen. 

Obwol in unseren Quellen nur vom Niessbrauch an 
Quantitätenforderungen fungibler Sachen die Rede ist, muss 
sich unsere Untersuchung auf alle Arten von Forderungen 
erstrecken, da jede Art von Forderungen in bonis (cf. L. 
49 pr. D. de Y. S. 50. 16) und daher niessbrauchsfähig ist. 

Nicht nur Forderungen auf Sachleistungen, sondern 
auch auf ein facere oder ein Unterlassen gerichtete Forde- 
rungen können somit in usufructu ^) sein. 

Dem Forderungsniessbraucher muss, sofeme überhaupt 
vom ususfructus nominis als einer selbständigen Rechts- 
figur gesprochen werden soll^ eine Ingerenz auf die For- 
derung selbst oder mindestens auf die Zinsenklage einge- 
räumt sein. Ist etwa dem Erben aufgetragen, die Zinsen 
einer Forderung oder diese selbst einzuheben und die em- 
pfangenen Zinsen beziehungsweise das empfangene Capital 
dem Legatar abzuführen, so ist das juristisch nichts als ein 
legatum redituum ^) beziehungsweise ein Legat von dem 
Erblasser geschuldeten Sachen. Das hat praktisch die 
Consequenz, dass der Legatar nicht nur nicht wie ein For- 
derungsniessbraucher cautionsverpflichtet , sondern sogar 



1) Anderer Ansicht Steinberger, Zeitschrift für Civilrecht 
und Process, Neue Folge XI. Bd. S. 149 fg. S. 182. Bei Dun ck er, 
Archiv für praktische Rechtswissenschaft VI. Bd. S. 97 fg. S. 100 ig, 
findet sich das Gesagte nicht hervorgehoben. Rhode (Zur Lehre 
vom usnsfiructus nominis) S. 19 meint, es könne nur an Forde- 
rungen auf Sachleistungen ein Niessbrauch bestehen, „denn der 
Niessbrauch sei stets ein dingliches Recht"". Den Beweis für die 
letztere Behauptung bleibt Rhode schuldig. 

2) So richtig Steinberger, Zeitschr. für CR. u. Pr. Neue 
Folge XI. Bd. S. 82. — Duncker, Archiv fürprakt.RW. VI. Bd. 
S. 116. — Held, Die Lehre vom ususfructus earum rerum, quae 
usu consnmuntur vel minuuntur S. 54. 
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berechtigt ist, auf die Bestellung einer cautio legatorum 
servandorum causa zu dringen. 

Damit also an einer Forderung ein Niessbrauch be- 
stellt werden könne, muss dieselbe übertragbar sein. Höchst 
persönliche und darum unübertragbare Forderungen können 
darum nicht in usufructu sein. 

Die Legirung des Fruchtgenusses der Forderung an 
den Schuldner ist aus demselben Grunde kein ususfructus 
nominis; ein solches Legat hat die Wirkung eines lebens- 
länglichen Zinserlasses 3) (L. 3 in f. D. de usufr. ea- 
rum 7. 5). 

Wie die zum Begriffe des Niessbrauchs nötige zeitliche 
Beschränkung des Genusses des Niessbrauchsobjectes beim 
ususfructus nominis erreicht wird, werden wir im Laufe 
der Darstellung sehen. 

Die Theorie des Forderungsniessbrauchs in seiner nor- 
malen Gestalt soll im Folgenden im Anschlüsse an die 
Forderungen auf Sachleistungen entwickelt werden. Die mög- 
lichen Abweichungen von dieser normalen Gestalt, die et- 
waigen Verschiedenheiten des Niessbrauchs an Forderun- 
gen, die nicht auf Sachleistungen gehen, sollen später erör- 
tert werden. 

Neben der Dürftigkeit des den ususfructus nominis 
betreffenden Quellenmaterials liegt ein Hauptgrund der 
Schwierigkeit seiner Behandlung in der Notwendigkeit der 
Berücksichtigung einerseits des Verhältnisses des Forde- 
rungsniessbrauchers zum S c h u 1 d n e r, andererseits 
des Gläubigers«) der Forderung zum Forde- 
rungsni essbrau eher. 

Die erstere — externe — Seite des Forderungsniess- 
brauchs wird uns die Behandlung dreier Punkte klar ma- 

3) So richtig Duncker, Archiv für prakt. RW. VI. Bd. S. 100 
gegen Steinberger, Zschr. für CR. u. Pr. Neue Folge XI. Bd. 
S. 182, welcher hierin einen Quasiususfructus pecuniae an dem 
Eurttckgezalten und wieder hingegebenen Gelde findet. 

4) Es sei mir verstattet, diesen kurz den Dominus der Forde- 
rung zu nennen. 
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eben, die etwa dahin zu formuliren $ind: 1) Hat der Usu- 
fructuar (Jas ius exigendi der Forderung. — 2) Welches 
Recht erwirbt der Forderungsniessbraucber an der res de- 
bita exactä -- dem eingegangenen Forderungsobjecte. — 
-^ 3) In welche juristische Form kleidet sich dieses jus exi- , 
gendi, wie ist das Verhältniss des Usufructuars zur Forde- 
rung juristisch zu characterisiren — oder um in römischer 
Terminologie zu sprechen, welcher Natur ist die Klage des 
Forderungsniessbrauchers nach römischem und nach heu- 
tigem Rechte. 

Zur Kennzeichnung der internen Seite des Forde- 
rungsniessbrauchs — des Verhältnisses zwischen dem Do- 
minus der Forderung und dem Niessbraucher — wird fest- 
zustellen sein: Ob und in welcher Weise der Forderungs- 
niessbraucber dem Dominus der Forderung für sein Ver- 
halten zur Forderung verantwortlich wird, — ob und inwie- 
ferne er deren Gefahr trägt - in welcher Weise die for- 
melle Basis für die eventuellen Ansprüche gegen ihn zu 
schaffen ist. 

§. 14. 

A) Externe Seite des Forderungsniessbrauchs. 

Ad I. Der Forderungsniessbraucber hat das Recht, 
die Forderung selbst einzutreiben. Von den abweichenden 
Ansichten in der Literatur löst die von Weber ^) und 
Held^) vertretene, wonach es quaestio facti sein soll, ob 
der Usufiructuar das ius exigendi habe oder nicht, die 
Frage nach den Befugnissen des Niessbräuchers offenbar 



1) Weber zu Höpfners Institutionencommentar §. 374 Nr. 2 
S. 278. Teilweise beistimmend MUhlenbrnch, Die Lehre von 
der Cession. 3. Aufl. S. 490 Anm. 15 in f. cf. dagegen Glück» 
IX. S. 408 fg. 

2) Held, Die Lehre vom Üsusfructus earum rerum quae usn 
consnmuntur vel minuuntur S. 52. Steinberger, ZSchr. für CR. 
n. Pr. Nene Folge XL Bd. S. 164. Rhode , Zur Lehre vom usus- 
fructus Hominis S. 35. 
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gar nicht. Die Schwierigkeit in der Feststellung des Rechts 
desselben beginnt ja erst dort, wo der concrete Fall keinen 
irgend erheblichen Anlass bietet, den Willen des Niess- 
brauchsbestellers nach der einen oder anderen Richtung 
auszulegen. 

Nach Mühlenbruch (Cession S. 497 fg.) steht dem For- 
derungsniessbraucher neben dem Rechte auf de^ Zinsengenu^ 
regelmässig ein Administrationsrecht der Forderung zu, 
das ihn befugt, die Forderung einzutreiben. Machte er 
von dieser Befugniss Gebrauch, ^^so bedurfte es jetzt einer 
besonderen Caution auf Restitution des Capitals nach been- 
digtem Niessbrauch.^ 

Aus diesen Worten Mühlenbruchs ist nicht zu er- 
sehen, ob die Caution vor oder nach geschehener Eintrei- 
bung zu bestellen ist. Forderungen auf eine species, un- 
verzinsliche Forderungen, Forderungen, die nicht auf eine 
Sachleistung gehen, bespricht Mühlenbruch gar nicht 

Eine Niessbrauchsbestellung an Forderungen im Sinne 
Mühlenbruchs ist nun zwar möglich und Stein- 
berg e r 3) geht deshalb in seiner abfälligen £[ritik der 
Mühlenbruch' sehen Auffassung zu weit. Die normale 
Gestalt des Forderungsniessbrauchs im Sinne unserer 
Quellen ist diess aber sicherlich nicht. In den den usus- 
fructus nominis behandelnden Quellenstellen findet sich 



3) ZSchr. für CR. u. Pr. Neue Folge XL Bd. S. 171 Anm. 43. 
cf. auch Duncker, Archiv für prakt. RW. VI. Bd. S. 105 fg. 
Steinberger sagt nemlich, es sei mit diesem MühlenbrucV- 
schen Administrationsrecht einfach gesagt, der Usufructuar habe 
das Recht zur Geltendmachung der Forderung. — Nun ist es 
aber für die Beurteilung eines Rechtsverhältnisses gewisis von 
grösstem Belang, ob jemand vermöge desselben proprio iure oder 
alienp nomine eine Forderung geltend machen dürfe. Noch we- 
niger stichhaltig ist die Bemerkung Steinbergers, die Admi- 
nistration einer Forderung könne nicht zur Vernichtung derselben 
führen. Darnach hätte ein Vormund nicht das Recht, die Forde- 
rung seines Mündels, die er doch administrirt, einzuziehen. Der 
ganz gesunde Gedanke, der in Mühlenbruchs Auseinander- 
setzung gelegen ist, wird später erwähnt werden^ 
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IminiBtratiODsbefugniss keine Spur and 
deutuDg darüber, dass der Usufructuar 
genuss beschränkt sei. Die L. 24 pr. 
33. 2*): 

>rm legato foenus quoque sortium, quas 
it, post impletam ex senatus consulto 
jitur. igitur usuras nominum in here- 
ante cautionem interpositam debitas 
itionem deduci necesse est. non idem 
US ab berede iactis: tunc enim sortes 
) dabiintur aut, quod propter moram 
Idi placuit, super bis uon cavebitiir" 
nbrucb beruft, enthält eher eineBe- 
teils. Die Stelle besagt: der Frau als 
slegatarin gebühren auch die Zinsen 
vom Erblasser collocirten Gapitalien. '^^ 

it bis zur Leistung der Caution auf- 'i 

so wie die ausstehenden Gapitalien '^} 
Restitutionsobject in die Caution auf- I 

a wahrscheinlich wäre, wenn der üsu- 
is exigendi der ausstehenden Capitalien 

usufr. earum 7. 5 (Ergo cautio etiam ! 

:it) ist zu der vorhergehenden L. 3 
t hinzugefügt Vom Schuldner, dem 
rung erlassen sind, kann doch unmög- 
rlangt werden und doch ist sprachlich 
in zu beziehen. Es können sich also 

nur auf den Usufiructuar im Sinne von 
(ipianus (L. 3 cit.) bezieben. Ist dem 
Lr den unbefangenen Leser der Stelle 

Stelle steinbeiger I.e. S. 172 fg. — 
91 fg. 

— Decease est). Das Wort „sors" bedeutet 
ide Capitalien, cf. Brissonius b. t. In 

der Stelle ist an' dieser Bedeutung des 
1 zweifeln. 
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klar, dass durch diese Bestimmung das ius exigendi der 
Forderung statuirt ist. Denn davon, dass die Gaution erst 
zum Zwecke der Erhebung der geschuldeten Summe er- 
forderlich sei, oder sich etwa bloss auf die Restitution der 
selbständig abgetretenen Zinsenklage beziehe — wie di«ss 
doch der Fall sein müsste, wenn Mühlenbruchs An- 
sicht die richtige wäre — enthält die Stelle keine An- 
deutung. 

Ebenso unterstützt die L. 1 C. de usufructu 3. 33. 

« 

Si usus fructus omnium bonorum testamento uxoris marito 
relictus est, quamvis cautionem a te prohibuerit exigi, ta- 
men non aliter a debitoribus solutam pecuniam accipi poteris, 
quam oblata secundum formam senatus consulti cautione, 
die Annahme des ius exigendi. Von vielen wird die Stelle 
zwar gar nicht auf den Niessbrauch einer Forderung be« 
zogen. So soll nach Steinberger'O die Stelle nur be- 
sagen, dass der Vermögensniessbraucher das in der Yer- 
lassenschaft befindliche, von Schuldnern bezalte Geld nur 
erhalten solle, wenn er cavirt hat. Man wird mir zugeben, 
dass damit die Stelle eine der grössten Banalitäten sagen 
] würde, die nur denkbar ist. Dass von Schuldnern gezaltes 

Geld eben so gut wie jedes andere in der Erbschaft sich 

V vorfindende Geld vom üsufructuar nur gegen Caution zu 

erlangen ist, ist so völlig selbstverständlich, dass sich des- 
^ halb die Constitution wahrlich nicht der Mühe gelohnt 

I hätte. 

Sprachlich aber steht nichts dem entgegen, die Stelle, 
von dem im ususfructus omnium bonorum enthaltenen usus- 
/ fructus nominis zu verstehen. Die Constitution bestimmt 

darnach, dass die Yermögensniessbrauchslegatarin für alle 
Fälle erst Caution bestellt haben muss, ehe sie legitimirt 
erscheint, das geschuldete Capital von den Schuldnern in 
Empfang zu nehmen, räumt also dem Forderungsniessbrau- 
cher die Legitimtion zur Zalungsempfangnahme und damit. 
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7) ZSchr. für CR. u. Pr. Neue Folge XI. Bd. S. 173 f j. — 
ähnlich BiirkeU Beiträge S. 63 Anm. 1, 
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da uns jeder Anhalt fehlt, ftlr den ususfructus nominis von 
der sonstigen Regel, dass der zur Empfengnahme Bierech- 
tigte auch das ius exigendi habe, eine Ausnahme zu machen^ 
auch das ius exigendi ein. 

Auf alle Fälle besagt die Constitution nicht, was Müh- 
le nbruch in ihr lesen will, dass erst die geschehene Zalung 
zur Cautionsleistung verpflichte, sondern umgekehrt, dass 
die Cautionsleistung zur Zalungsempfangnahme berechtige. 

Die Ansicht von Mühlenbruch wird in neuerer Zeit 

* 

nur von Elvers s) geteilt — im übrigen haben sich alle- 
neueren Schriftsteller für das jus exigendi des Usufructuars 
ausgesprochen ^), zu dessen weiterer Begründung noch das 
Argument angeführt werden mag, dass bei allen unverzins- 
lichen Forderungen ein Ususfructus nur durch Zugeständniss 
des jus exigendi möglich wird. 

Wind scheid (Lc) findet die vorhin besprochene L.24 
pr. D. cit. und die L. 1 G. cit. für den Forderungsniess- 
brauch als solchen nicht beweisend, da der Niessbrauch 
in diesen Stellen nur Folge eines Niessbrauchs am ganzen 
Vermögen ist. 

Fasst man den Yermögensniessbrauch als das auf, was 
er ist ^% nemlich als eine Summe von Niessbrauchsrechten 
an einzelnen Vermögensobjecten, so muss das von Wind- 
scheid angeregte Bedenken schwinden. 

Ad IL Welches Recht hat der Forderungs- 
niessbraucher an den res debitae exactae? 

Hat der Niessbraucher auf Grund seines jus exigendi die 
Objecte der Forderung erhalten, so ist damit selbstverständlich 
sein Recht nicht zu Ende. Es ist aber, da die Forderung durch 
die Eintreibung zu existiren aufgehört hat, notwendig ein ande- 
res geworden. Es wurde zu einem Sachenrechte, in das 
auszulaufen, soferne die Forderung nicht eine verzinsliche 
war, die alleinige Aufgabe, dier ökonomische und juristische 



8) Servitutenlehre S. 596. 

9) cf. auch Windscheid I. §. 206 Anm. 9. 

10) cf. meine Ausführungen oben S. 2 fg. 
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Zweck des Niessbrauchs einer Forderung auf eine Sachlei- 
stung war. Wie eine Forderung auf eine Sachleistung nur 
begründet wird, um ein Sachenrecht dem Vermögen zuzu- 
führen, so hat jedes Rechtsgeschäft über dieselbe das End- 
ziel einer andören Person Sachenrechte zu verschaifen. Das 
gilt von der Uebertragung der Forderung zum Eigentum ii), 
zum Pfandrecht, zum Niessbrauch in gleicher Weise. 

Diesen gewiss richtigen Gedanken haben Eberhard 
(Das Forderungspfandrecht 1869) und Exn er (Kritik des 
Pfandrechtsbegriffs) für das Forderungspfandrecht, Rhode in 
neuester Zeit in seiner oben citirten Schrift für den Forderungs- 
niessbrauch dahin ausgeführt : es liege in der Bestellung des 
Forderungspfandrechts, des Forderungsniessbrauchs eigentlich 
eine Eventualbegründung des Pfandrechts, des Niessbrauchs 
an den Objecten der Forderung und es sei das Forderungs- 
pfandrecht, der Forderungsniessbrauch eine Combination aus 
einer Forderungscession und der Eventualbegründung des be- 
treffenden Sachenrechts an der res debita. Die Ansicht von 
Exner bezüglich des Forderungspfandrechts habe ich a. a. 0. 
zu würdigen versucht, zu R h o d e s Auffassung des üsusfruc- 
tus nominis Stellung zu nehmen wird sich im Verlaufe der 
Abhandlung Gelegenheit ergeben. Ich will hier nur gleich 
hervorheben, dass Exners energische Betonung des Ces- 
sionsstandpunktes beim Forderungspfandrecht , d^ sich 
Rhode für den Forderungsniessbrauch vollständig ange- 
schlossen hat, für das Verständniss der externen Seite des 
Forderungspfandrechts wie des Forderungsniessbrauchs von 
grosser Bedeutung ist. 

- Durch die Geltendmachung des ius exigendi entsteht 
für den Usufructuar, je nachdem die Forderung unver- 
brauchbare oder verbraüchbare Sachen zum 
Gegenstande hat, die Personalservitut des Ususfructus oder 
aber Eigentum 12). Hierüber sind mit Ausnahme von Dun- 

11) cf. über diesen zweckmässigen Sprachgebrauch Bahr, 
Dogmat. Jahrbücher I. S. 361 fg. Bürkel, Beiträge S. 71 Annl. 1. 

12) In aller Regel wird praktisch der Gegensatz „Forderung 
einer un verbrauchbaren Sache und Forderung verbrauchbarer 

Hanausek, Die Lehre vom uneigentl. Nlessbranob. 7 



prakt Rechtsw. VI. Bd. S. 100 fg.) alle 
sller ül>er den ususfructus nominis einig. 
;et nemlich, an den Objecten der Forder- 
imer Eigentum, und es muss Dunker 
werden, dass keine der den ususfructus 
aden Quellenstellen den einer Forderung 
ire Sachen bespricht ^^). Die herrschende 
somit gegen die Dünker'sche Äufiassung 
I Quellenzengniss, wol aber darauf be- 
eselbe zu den grössten praktischen Unzu- 
iren wflrde, wie sich aus folgendem Bei- 

uft vodB ein Haus, das ihm am 1. Januar 
ist. Ä stirbt im December 1859, und in 
I , dessen Niessbrauch der Frau legirt ist, 
die KauSbrderung. Hat Dunker Recht, 
ssbraucherin durch deren Geltendmachung 
1 Hauses, der Erbe bat blos einen persön- 
rungsanspruch. Wäre der Ä um einige 
1 erfolgter Tradition gestorben, so würde 
• Usufructuarin des Hauses. 

lern Gegensa^e „Forderung eiDer Species und 
Dantität" decken. Die erste Antitheee ist die 
:el, Beiträge S. 62 fg. 

'. de neofr. 3, 33 spricht ansdrttcklich von einer 
ie L. 24 ]>. de nsu et aaufr. 33, 2 bespriclit 
'ungen fungibler Saclien, and zwar Getdforde- 

in aller Regel Geldforderung bedeutet. Die 
mm 7. 5 bezieht sich gleichfalls auf „nomina", 
Iforderangen (vgl. oben S. 60), Positive Ärgu- 
iffassnng bringt Dnnker nicht vor. 
lan die L. 18 D. de p. a. 13. 7 und die L. 13 

hyp. 20. 1 dahin, dass kraft derselben beim 
:ht an dem eingetriebenen Gelde Eigentum ent- 
9), so mag man sich aach auf die analoge Be- 
de rnngspf and rechts berufen (cf. Khode, Die 
ctuB nominum S. 39). 
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Ad III. In welche juristische Form kleidet 
sich dieses jus exigendi — wie ist das Verhält- 
niss des Usufructuars zur Forderung juristisch 
zu charakterisiren — römisch gesprochen: wel- 
cher Natur ist die Klage des Forderungsniess- 
brauchers? 

Im Anfange der Eaiserzeit, in die bekanntlich die Ent- 
stehung des Forderungsniessbrauchs fällt, war die Geltend- 
machung einer Forderung durch einen anderen als den ur- 
sprünglichen Gläubiger nur möglich in Form einer Process- 
stellvertretung. Der Niessbraucher konnte die Forderung 
somit nur als Cognitor oder Procurator geltend machen. 

Stützte der Forderungsniessbraucher sein Recht also 
beispielsweise auf ein Legat, so hatte er gegen den Erben 
blos einen persönlichen Anspruch (eine Condictio incerti ex 
testamento) auf Erteilung eines Processmandats. Verwei- 
gerte der Erbe dieses, so wurde er dem Legatar auf das 
Interesse verhaftet. Ob nun dieses Processmandat in rem 
suam oder alienae rei gratia erteilt wurde, darüber finden 
wir in den Quellen keine Entscheidung. In der Literatur 
bespricht diese Frage ausführlicher nur S c h m i d ^^). Wir 
wollen uns nun zuvörderst klar machen, worin der Unter- 
schied zwischen einem Cognitor beziehungsweise Procurator 
in rem suam und alienae rei gratia in dem uns hier aus- 
schliesslich interessirenden Verhältniss nach Aussen besteht. 
Beim Cognitor resp. Procurator in rem suam 
wird die A^ iudicati nicht -auf den Dominus übertragen, 
während beim Cognitor rei alienae und beim Pro- 
curator rei alienae praesentis, — causa cog- 
nita, — eine Uebertragung derselben auf den Dominus 
stattfindet iß). 



15) Grundlehren der Cession I. S. 181 fg., S. 219 fg. Nach 
Mühlenbruch ist der Forderungsniessbraucher als blosser Ad- 
ministrator der Forderung Procurator rei alienae. 

16) cf. Vat. fr. 317, 331 fg., 339, L. 86 D. de solut. 46. 3. cf. 
L. 4 pr. D. de R. J. 42. 1. Den unbedeutenden Unterschied zwi- 
schen dem Procurator in rem suam und rei alienae betreffs der 

7* 
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Bei Forderungen verbrauchbarer Sachen soll nun der 
üsufructuar im Falle der Eintreibung der Forderung an 
den Gegenständen derselben Eigentum erwerben, daher hat 
er das höchste Interesse daran, dass ihm die A<> iudicati 
gegeben werde, während eine Umstellung derselben auf 
den Dominus der Forderung offenbar sinnlos wäre. Für 
diesen Fall ist daher der üsufructuar als in rem suam be- 
stellter Processstellvertreter anzusehen i^). 

Anderer Ansicht ist Schmid betreffs der Forderungen 
auf Inconsumtibilien. Da an den Objecten dieser Forderung 
der üsufructuar blos Niessbrauch und der Dominus der 
Forderung Eigentum erwirbt, so meint Schmid, könne das 
Mandatum ad agendum solchenfalls unmöglich ein in rem 
suam gegebenes gewesen sein. Ich kann mich mit dieser 
Argumentation nicht einverstanden erklären. Das Resultat 
der Klage des üsufructuars gegen den Schuldner kann 
nemlich möglicherweise ein doppeltes sein. Entweder der 
Schuldner gibt nach, tradirt die Sache dem Forderungs- 
niessbraucher und wird deshalb absolvirt, dann erwirbt der 
Kläger Niessbrauch und Detention und für den Dominus 
der Forderung als dessen Stellvertreter ^^) Eigentum und 
juristischen Besitz — oder aber der Schuldner lässt es zur 
Geldcondemnation kommen, dann wird diese zu Gunsten des 
üsufructuars gestellt. Wäre das Processmandat rei alienae 
causa erteilt worden, so würde nunmehr in den oben er- 
wähnten Fällen die Actio iudicati zu Gunsten des Dominus 
. der Förderung gestellt werden. Da wir aber als Partei- 
willen bei der Niessbrauchsbestellung gewiss präsumiren 
dürfen, dass der üsusfructus einer Forderung, die nicht 



AppelVation (L. 4 §. 2 de appelL 49. 1. L. 1 §. 2 quando appell. 
Sit 49. 4) näher zu berücksichtigen, wird man mir wol erlassen. 

17) Ebenso Schmid, Grundlehren der Cession I. S. 181 fg., 
S. 219 fg. 

18) Der Forderungsniessbraucher, der qua solcher klagt, gibt 
dadurch zu erkennen, dass er für den Dominus der Forderung 
Eigentum, für sich Niessbrauch erwerben wolle. In demselben 
Sinne erfolgt deshalb auch die Tradition. 
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auf Geld lautet, im Falle einer Verurteilung des Schuldners 
auf Geld dieses zu seinem Gegenstande haben solle, so 
würde durch die Verstellung der Actio iudicati zu Gunsten 
des Dominus der Forderung der Intention des Niesbrauchs- 
bestellers entgegengehandelt werden, und eben deshalb 
glaube ich, ist auch, im Falle die in usufructu befindliche 
Forderung auf unverbrauchbare Sachen geht, das Mandatum 
als ein in rem suam gegebenes zu betrachten. 

Als sich im Verlaufe der Kaiserzeit die Actio utilis i^) 
für die Cession der Forderung zu Eigentum entwickelt 
hatte, wurdß dieselbe wie dem Forderungspfandgläubiger '^^) 
sicherlich ^uch dem Forderungsniessbraucher ^a) gegeben. 
Ob es für deren Anwendung einen Unterschied machte, 
welcher Art die Objecte der fraglichen Förderung waren, 
lässt sich quellenmässig nicht beantworten. Da beim For- 
derungspfandrecht — mochten die Objecte der Forderung 
welcher Art immer sein — die Actio utilis ^2) unterschieds- 
los gegeben wurde , so lässt sich hieraus wol schliessen, 
dass die Actio utilis bei jeder Art von Forderungsniess- 
brauch anwendbar war. 

Das jus exigendi des Forderungsniessbrauchers ist 
durch die Gautionsbestellung seitens desselben 
bedingt und zwar deshalb, weil der Forderungsniessbrau- 
cher durch die Ausübung des jus exigendi an den res de- 
bitae exactae je nach deren Beschaffenheit verus oder 
Quasiususfructus erwirbt, die von demselben zu bestellende 
Caution daher die notwendige Basis eventueller Ansprüche 
des Dominus der Forderung gegen den Niessbraucher ist ^^). 

Während daher sonst die in der gehörigen Form vor- 



19) Wind scheid IL §. 329 Anm. 6. 

20) L. 13 §. 2 de pign. 20. 1. L. 4 C. quae res pignori 8. 17. 

21) lieber die Anwendungsfälle derselben gleich unten cf. 
auch L. 18 C. de legatis 6. 37. „Ex legato nominis, actionibus 

ab his, qui succesBerunt, non mandatis utilibus autem suo 

nomine experietur". 

22) L. 13 §. 2 de pign. 20. 1. 

23) Scbmid, Grui^dl^breq der Cesjsion I. Bd. S. ,219 macht 
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genommene Denuntiation einer geschehenen Forderungs- 
übertragung den Schuldner sowol berechtigt, dem Cessionar 
zu zalen, wie ihn verpflichtet, dem Gläubiger (Cedenten) 
nicht zu zalen ^^), ist beim Forderungsniessbrauch die einfache 
Denuntiation an den Schuldner nicht hinreichend, um den- 
selben zur Zalung an den Forderungsniessbraucher zu be- 
rechtigen — die Denuntiation äussert vielmehr nur die 
zweite der erwähnten Wirkungen, sie verpflichtet 
den Schuldner, dem Dominus der Forderung 
nicht zu zalen. Der Grund für diese zweite Wirkung 
ist nur darin zu erblicken, dass es seitens des Schuldners 
ein geradezu doloses Vorgehen wäre, dem Dominus der 
Forderung trotz geschehener Denuntiation Zalung zu lei- 
sten *&). Hiebei ist es nun möglich, dass der Schuldner, 
da er während einer gewissen Zeit weder dem Dominus 
noch dem Usufructuar der Forderung zalen darf, bei Fällig- 
keit der Forderung, um sich zu liberiren, zur gerichtlichen 
Deposition schreiten muss. Das enthält insoferne eine Ver- 
schlechterung seiner Lage — ich glaube aber, dass wir 
trotzdem diese Consequenz aus der begrifflichen Notwendig- 
keit der Gaution und aus allgemeinen Grundsätzen ziehen 
müssen. — Ob die eben gegebene Entscheidung für das 
heutig eRecht, in dem man der Gaution kaum noch 
eine rechtsbegründende, sondern blos eine rechtssichernde 
Wirkung beilegen darf, richtig ist, ist eine andere aus dem 
angeführten Moment wol zu verneinende Frage. 

Die Unklarheit der Theorie wie der Praxis über den 
Charakter der usufructüarischen Cautionen im heutigen 
Rechte (et hierüber oben S. 37 fg.) hat auch verschiedene 



auch mit Recht darauf aufmerksam, dass in der L. 24 D. de usu 
et uBufr. leg. 33. 2 die Ausdrücke ^foenus praestabitur^, ^sortes 
dabuntur** vorkommen , was auf die Notwendigkeit der Uebertra- 
gung der Forderung schliessen lässt. 

24) lieber die Function der Denuntiation cf. die bei Wind- 
Bcheid II. §. 331 Anm. 8 citirten, insbesondere Bahr, Dogm. 
Jahrb. I. S. 414 fg. 

25) cf. Bahr, Dogm. Jahrb. I. Bd. S. 416 fg. 
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Entscheidungen über die Frage hervorgerufen, ob dey vom 
Niessbraucher belangte Schuldner berechtigt ist, sich auf 
die noch nicht geleistete Caution zu berufen. Erklärt man 
die Caution des Forderungsniessbrauchers noch heutzutage 
für ein absolutes begriffsnotwendiges Erforderniss d^s For- 
derungsniessbrauchs, so hmiss man dem Schuldner das Becht 
einräumen, sich auf die noch nicht geteistete Gautiop zu 
berufen, — er bestreitet dann einfach die Aktivlegitimation 
des Klägers — wenn nicht, so muss entgegengesetzt ent- 
schieden werden, weil dann die Berufung des Schuldners 
auf die vom Niessbraucher noch nicht bestellte Cautiop 
eine Exceptio de iure tertii wäre. Das OAG. zu Celle I^t 
sich in seinen Erkenntnissen vom 28. April 1831^^) und 
vom 14. December 1864 (Seuffert XIX. 126) für ilie Zu- 
lassung der Einrede der noch nicht geleisteten Caution 
seitens des Schuldners ausgesprochen, dagegen unter dem 
3. November 1843 (Seuffert XI. 164) im entgegengesetzte^ 
Sinne entschieden. Verweigert der Erbe trotz bestellter 
Caution, giltigen Verzichts oder — zulässigen — Erlasses 
derselben die Erteilung des inandatum ad agendum, dann 
und nur dann hat die Actio utilis Platz zu 
greifen*^). 

Der Forderungsniessbri^iich begründet nach unseren 



26) £. Spangenberg, Praktische Erörterungen II. Bd. S. 72 fg. 
cf. Dunker, Archiv ftlr prakt. RW. VI. Bd. S. 116. Btirkel, 
Beiträge S. 135 fg. Ganz unpassend ist die Berufung auf die L. 1 
0. de usufr. 3. 33 in diesem ^rkenntniss. Nicht hieher gehört das 
von Dunker 1. c. S. 116 — aus den mir unzugänglichen Heuser' - 
sehen Annalen für Kurhes^en 4. Bd. S. 514 fg. — citirte Erkennt- 
niss des OAG. Cassel vo^i 25. October 1856. Des Punktes, auf 
den es allein ankömmt, wird sieb keines der 3 Celler Erkennt- 
nisse bewusst. 

27) So ganz richtig BUrkel, Beiträge S. 134 Anm. 1 gegen 
Schmid, Grundl. der Cession I. S.219. cf. L. Ift C. de leg. 6. 37. 
Schief ist die Auffassung von D unk er 1. c. S. 114, der in allen 
Fällen dem Forderungsniessbraucher sofort eine Actio aus einer 
fingirten Cession geben will. Gegen die missbräuchliche Anwen- 
dung von Actiones utiles cf. Bahr, Dogm. Jahrb. I. S. 400, 
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bisherigen Erörterungen — abgesehen von dem Rechte des 
Zinsengenusses — das Recht auf Geltendmachung der in usu- 
fructu befindlichen Forderung, entweder in Folge der üeber- 
tragung derselben durch den Dominus — Actio mandata — 
oder aber eventuell kraft eigenen Rechts des Usufructuars 
— Actio utilis. Der Dominus bleibt Gläubiger*^) — und 
ist darum berechtigt, die Forderung salvo usufructu zu 
verpfänden und zu Eigentum zu cediren — sein Recht 
ist aber während der Dauer des Forderungsniessbrauchs 
durch denselben in der geschilderten Weise beschränkt. 
Man ist vielfach weiter gegangen und hat wenigstens bei 
Forderungen verbrauchbarer Sachen den Uebergang des 
Forderungsrechts in die volle Herrschaft des Forderungs- 
niessbräuchers , für das heutige Recht aber Ueber- 
gang der Gläubigereigenschaft auf denselben behauptet. 

Deshalb und wegen des dadurch notwendig bedingten 
Gefahrüberganges auf den Usufructuar nannten namentlich 
ältere Schriftsteller ^^) den usustructus nominis einen Quasi- 
ususfructus. Diese Auffassung ist quellenmässig so wenig 
beweisbar (cf. W i n d s c h e i d I. §. 206 Anm. 9), wie das aus ihr 
als notwendige Folge sich ergebende, praktisch recht bedenk- 
liche Recht des Usufructuars, die Forderung zu veräussern ^ö). 

Fasst man, wie es sicherlich richtig ist, den Begriff 
der Cession so weit, dass jede Uebertragung einer Forder- 
ung zur Geltendmachung im eigenen Interesse ^i) unter 

28) Daraus folgt von selbst, dass von einem Anspruch des 
Forderungsniessbrauchers auf Erwerb der Forderung durch Dele- 
gation keine Rede sein kann. 

29) cf. Glück IX. S. 407 fg. Puchta, Fand. §.182. Stein- 
berger 1. c, S. 180. D unk er S. 108 (auch für Forderungen un- 
verbrauchbarer Sachen). Böcking, Fand. S. 2(>0. 

80) Ohne die angedeutete unrichtige Auffassung zu haben, 
gelangt v. Wyss, Zur Lehre vom Forderungsniessbrauch S. 10 
gleichfalls zur Zulassung jeglicher Disposition über die Forderung 
durch den Usufructuar, freilich ohne es auch nur zu versuchen, diese 
Behauptung zu beweisen. 

31) cf.Bähr, Dogmat. Jahrb. I. Bd. S. 385 fg., S. 398. Exner, 
Kritik S. 154 fg., S. 155 Anm. 294 gegen W i n d s c h e i d I. §. 239 Anm. 10. 
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denselben fällt, so ist auch der Forderungsniessbraucher 
Cessionar, der Dominus der Forderung Cedent, der Schuld- 
ner Cessus — der Forderungsniessbrauch eine Cessio n 
ususfructus causa. Aus diesem Grunde sind auch die 
positiven Cessionsverbote auf die Niessbrauchsbestellung an 
Forderungen anwendbar. 

§. 15. 

Interne Seite des Forderungsniessbrauchs. Verhältniss 
zwischen dem Dominus der Forderung und dem 

Usufructuar. 

Der Dominus der Forderung ist durante usufructu nicht 
in der Lage, sein Recht gegenüber dem Schuldner klag- 
weise geltend zu machen. In der insoweit ausschliesslichen 
Verfügungsmöglichkeit des üsufructuars über die Forderung 
liegt sicherlich eine Analogie mit dem Quasiususfructus an 
Sachen, deshalb ist bei beiden wenigstens nach römischem 
Rechte die Caution Bedingung ihres Existentwerdens. 

Man hat diese Aehnlichkeit dahin ausgedehnt (vgl. die 
oben §. 14 Anm. 29), dass, wie beim Quasiususfructus an 
Sachen, so beim Forderungsniessbrauch die Forderung in die 
Herrschaft des üsufructuars übergeht, auf diesen aber auch 
unbedingt die Gefahr der Forderung überwälzt. Diesen 
letzteren Punkt zu besprechen ist hier der Ort^). Die 
Argumentation, durch die der absolute Uebergang der Ge- 
fahr motivirt wird, ist regelmässig folgende. Die Cau- 
tion, die der Forderungsniessbraucher zu stellen hat, sei die 
ex Senatusconsulto , diese verpflichte aber zur Restitution 
von tantundem eiusdem qualitatis oder der Aestimation, 
Hienach hafte der Quasiusufructuar für Gefahr, daher gelte 
das auch vom Forderungsniessbraucher. Diese Beweisfüh- 
rung ist unstichhaltig. Die Gautio quasiusufructuaria, wie 
sie uns die L. 7 D. de usufructu earum 7. 5. referirt, ist 
wahrscheinlich erst ein Produkt der Cautelarjurisprudenz. 



1) Gegen Luden, Servitutenlehre S. 109 fg., cf. Btirkel, 
Beiträge S. 67 Anm. 1. 
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uns nirgends gesagt, dass die Gaution 
nach schon im Senatusconsult enthalten 
Und auch wenn das Senatusconsult selbst 
)r erwähnten Weise normirt hätte, so 
uiner nicht beweisen, daas mit der An- 
li das Senatusconsult gegebenen Princips 
auch die Cautio quasiusufructuaria auf 
adehnt worden ist. Die genannte Gau- 
le für verbrauchbare Sachen passend ist, 
)ar für Forderungen, wenn wir nicht, 
r Weise berechtigt sind, eine Äestimation 
reten lassen und die Aestimationssumme 
utionsobject in die Gaution uns aufge- 

:hiv für prakt. RW. VI. Bd. S. 109) hat 
reise der Vornahme dieser Schätzung die 
,. die L. 82 D. ad leg. Falc. 35. 2 heran- 
eint die Gefahr der Unsicherheit der 
) ähnliche Schätzung der Forderung wie 
lg der falcidiscben Quart für den For- 
ler zu vermindern. Die Möglichkeit einer 
Schätzung auch in Anwendung auf den 
i will ich gar nicht in Abrede stellen. 
dass man, ganz abgesehen davon, dass 
lätzung der in usufructu befind- 
ng zum Zwecke der Feststellung der 
ionssumme durch nichts quellen- 
3n ist, dadurch dem Forderungsniess- 
ter eines gewagten Geschäftes aufdrückt, 
1 soll. 

Luch an Schriftstellern nicht gefehlt, die 
Jebergang der Gefahr auf den Forde- 
• verwerfen. 

träge S. 66 fg.) lässt bei Forderungen 
cundniu formam SC" der L. 1 C. de usufr. 3. 33. 
atnäas der Vorschrift des SC." nlchc nach dem 
. gibt", cf. BrisBonine h. v. forma. 
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auf verbrauchbare Sachen, die Gefahr auf den Forder ungg- 
niessbraucher nur dann übergehen, wenn er nicht ^nach 
der Uebertragung der Forderung dieselbe baldmöglichst 
geltend gemacht und als sorgsamer Wirtschafter dabei 
gehandelt hat^. Kann ihm in dieser Beziehung kein Vor- 
wurf gemacht werden , so braucht er bloss zurtickzugeben, 
was er wirklich eingenommen hat. Die Verpflichtung zur 
sofortigen Einziehung bei sonstigem Gefahrübergang ist 
nun eine höchst unbillige, wenn das Forderungskapital 
ebenso sicher als einträglich coUocirt ist , sie ist 
weiter quellenmässig unerweisbar, und Bürkel sagt uns 
weder aus welchem höheren Princip diese Verpflichtung 
folgen soll, noch wie sie in der Caution Ausdruck zu finden 
hat. Nach v. Wyss (Zur Lehre vom Forderungsniess- 
brauch S. 11) haftet der Forderungsniessbraucher, wenn er 
über die Forderung nicht disponirt hat, nur für die Ver- 
schlechterung der Forderung durch sein Verschulden. Hat 
er über die Forderung wie immer disponirt, dann haftet er 
schlechthin für den Schätzungswert. Diese AuflFassung ist 
ebenso principlos — v. Wyss hat es selbst nicht versucht 
sie principiell oder aus den Quellen zu entwickeln — wie 
praktisch unbefriedigend. Setzen wir den häufigsten Fall, 
in dem die Frage nach der Gefahr der Forderung prak- 
tisch wird, den Ausbruch des Concurses über den Schuld- 
ner. Meldet der üsufructuar die Forderung zur Befriedi- 
gung an, so haftet er nach v. Wyss absolut für den 
Schätzungswert derselben, obwol er aus dem Concurse mög- 
licherweise nichts oder wenig bekömmt. Unterlässt aber der 
Forderungsniessbraucher die Anmeldung der Forderung, so 
kann ihm der Dominus der Forderung mit Grund den Vorwurf 
der gröbsten Fahrlässigkeit machen und der Forderungs- 
niessbraucher muss daher für den dem Dominus der For- 
derung erwachsenen Schaden aufkommen. 

Das Princip, nach dem nach meiner Meinung das Ver- 
halten des Niessbrauchers zur Forderung zu beurteilen 
ist, ist vielmehr dasselbe wie das des Sachenniessbrauchs. 
Es ist durch die Worte der Gautio usufructuaria zu cba- 
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risiren: der Niessbraucher mässe sein Recht ausüben 
vin arbitratu. 

)er Grund, warum das bisher so häufig verkannt 
)3), liegt eben darin, dass man auf den Forderungs- 
iraucb die Grundsätze des Quasiususfructus an Sachen 
idete, weil beide ihren Ursprung dem oft erwähnten 
usconsult verdanken. Hält man sich von diesem Irr- 
fern, erwägt man weiters, dass wir nirgends in den 
m eine Andeutung darüber finden, dass der Forde- 
niössbrauch in Bezug auf das Verhalten des Niess- 
hers zum Objecte seines Rechts eine andere Behand- 
finde als der gewöhnliche Sachenniessbrauch, so wird 
^ meine Auffassung keiner weiteren Belege bedOr- 
Wie der üsusßTietus nominis mit dem Quasiususfruc- 
irin Ähnlich ist, dass dem Dominus der Forderung 
ind der Dauer des Forderungsniessbrauchs die Möglich- 
ler Geltendmachung der Forderung entzogen ist, so ist 
rin dem verus ususfructus ähnlich, dass für das Ver- 
a des Niessbrauchers zur Forderung die Grundsätze 
arus ususfructus massgebend sind. Daraus ergibt sich 
elbst, dass es unpassend ist, den usus&uctus nominis 
eine der beiden Formen des Sacbenniesshrauchs 
;hthia zu subsumiren. Der ususfructus nominis 
ine Rechtsfigur sui generis. 
lUs dem eben entwickelten Princip heraus 
der Forderungsniessbraucher daher seiner Restitu- 
iflicht änito usufructu durch Abtretung der For- 
ng selbst genügen, wenn er sich durch die Nicht- 

Brinz, Fand. 2.Äull. I. S. TSO echeint deraelben Ansicht zu 
LnadrUcklich hervorgehoben finde ich dieaesFriacip auch nicht 
iDdscheid (Fand. I. §.206Änm. 9). Milhlenbruch (Ces- 
. 497 fg.) nad Elvers (Servitute nie hre S. 59(1 fg.) gprechen 
be ebensowenig aus; ich zweifle nicht, dase dieselben 
irer oben erwähnten Auffassung, wonach der Forderungsniess- 
I ein verus uaasfructua sein nnd daher ein blosses Admiui- 
narecht gewähren soll, der gleichen Ansicht von einem aller- 
nnrjchtigen Auegangspunkte ans sind. 
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eintreibung der Forderung nicht gegen die Sorgfalt eines 
bonus vir vergangen hat. Da der Dominas ier Forderung 
trotz des Forderungsniessbrauchs bis zur erfolgten Gel- 
tendmachung der Forderung seitens des Usufructuars 
Gläubiger bleibt, so bedarf er, falls finito usufructu 
die Forderung noch nicht eingetrieben war, einer Rilck- 
cession derselben im technischen Sinne nipht. Er kann 
daher mit der Klage aus der Forderung sofort gegen den 
Schuldner vorgehen; der Nachweiss, dass der For- 
derungsniessbrauch aufgehört hat, ist allerdings 
ein Teil seiner Aktivlegitimation und wird durch die er- 
folgte Abtretung der Klage des Forderungsniessbrau- 
chers, die in diesem Sinne daher die Function einer An- 
erkennung des nunmehr wieder unbeschränkten Rechts des 
Dominus der Forderung hat, in leichtester und einfachster 
Weise geführt. Hat der Forderungsniessbraucher 
von seinem jus exigendi Gebrauch gemacht, so 
entsteht an den res debitae exactae, soferne diesel- 
ben unverbrauchbare Sachen sind, für ihn blosser Niess- 
brauch, bei dessen Ausübung er selbstverständlich nur für 
die Sorgfalt eines bonus vir und nicht für Gefahr haftet. 
Da der Dominus der Forderung Eigentümer der res exac- 
tae wird, so concurrirt mit seiner Klage aus der Caution 
die Rei vindicatio. Sind die res debitae verbrauchbare 
Sachen, so erwirbt der Niessbraucher an diesen Eigentum 
und haftet nach den Grundsätzen des Quasiususfructus für 
Restitution von tantundem eiusdem qualitatis. 

Beträgt die eingetriebene Summe weniger als der No- 
minalwert der Forderung, oder misslingt der Realisirungs- 
versuch der Forderung gänzlich, so ist der Usuftmctuar zum 
Ersatz nur insoweit verpflichtet, als er es hiebei an der 
Sorgfalt eines bonus vir hatte fehlen lassen*). 



4) Hiernach wird also zu beurteilen sein, ob er die nötigen 
Kosten auf die Eintreibung der Forderung verwendet hat, ob er 
mit dem Schuldner gerichtliche oder aussergerichtliche Vergleiche 
schliessen durfte etc. 
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Die formelle Basis für die Ansprache des Dominus 
der Forderung ist durch eine Gaution herzustellen. Dass 
diese nicht die Cautio quasiusufructuaria sein konnte, haben 
wir bereits gehört. Eben so wenig passt aber die Cautio 
usufructnaria ihrem Wortlaute nach für den Forderungs- 
niessbrauch. Diese lautet nach L. 1 pr. D. usufnictuarius 
quemadm. 7. 9: et usnrum se boni viri arbitratu et, cum 
ususfiructus ad eum pertinere desinet, restiturum quod inde 
exstabit and ist daher mindestens in ihrem zweiten die 
Restitution- finito usufructu betreffenden Passus auf den 
ususfructus nominis unanwendbar. 

Welches Cautionsformular die Römer beim ususfructus 
nominis angewendet haben, erfahren wir auch sonst nirgends 
und müssen aus daher mit der Constatirung dessen be- 
gnügen, dass keines der beiden uns erhaltenen Gautioos- 
formulare anverändert demForderungsniessbrauch entspricht 



, Im Verlaufe meiner Darstellung habe ich bereits An- 
lass genommen, der Ansicht von Rhode ^) zu erwähnen. 
Seine Argumentatiou ist in Kürze folgende: Ein Recht ist 
niemals Gegenstand eines Hechts, daher auch nicht die 
Forderung Gegenstand eines Niessbrauchs. In der Bestel- 
lung des Niessbrauchs einer Forderung liegt vielmehr eine 
Niessbrauchsbestellung an den res debitae nebst einer zu 
diesem Zwecke erfolgten Cession der Forderung. 

Dieser Ansicht gegenüber muss man denn doch fragen, 
wie man denn in der möglicherweise sehr langen Zwischen- 
zeit zwischen der Bestellung des Forderungsniessbrauchs 
and der Eintreibung der Forderung das doch unleugbar 
vorhandene Verhältnis des Usufructuars zur Forderung 
rechtlich beurteilen soll. Von der Verzinslichkeit, so wich- 
tig diese Eigenschaft einer Forderung auch ist, ganz ab- 
gesehen, liegt ja gerade darin die Schwierigkeit einer be- 

5) cf. dessen oben citirte Schrift S. 23 fg. Aehsiicb Bcbou 
Tor Rhode, Zielonacki, Britische ErörteruDgen zur Servituten- 
lehre S. 126 fg. Schmid, Grundlehren der Cession I. S. 180 fg. 
8. 219. 
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friedigenden Auffassung des Forderungsniessbrauchs , ein 
Princip zu finden für die Fragen — wer in dieser Zwi- 
schenzeit die Gefahr trage, für welches Verhalten zur For- 
derung der Usufructuar verantwortlich sei. Nach Rhode 
liegt der ganze Schwerpunkt des Forderungsniessbrauchs 
in dem künftigen Niessbrauch an den res debitae. Eine 
Verpflichtung des Forderungsniessbrauchers kann sonach 
erst beginnen vom Augenblicke der Eintreibung der For- 
derung und des entstandenen Sachenniessbrauchs. Die 
Caution, von der Rhode zugibt, dass sie vor Abtretung 
der Forderung bestellt sein muss, kömmt ja offenbar erst 
dann zur Geltung, wenn die Forderung wirklich exigirt ist. 

Wie wenn der Forderungsniessbraucher die Forderung 
nicht eingetrieben, sich mit dem Zinsengenuss derselben 
begnügt hat und am Ende des Niessbrauchs die Forderung 
selbst restituirt? War das ein Forderungsniessbrauch oder 
nicht? Rhode kann darauf nur mit nein antworten. Die 
Begründung, weshalb alles das so sein soll, bleibt uns 
Rhode schuldig, weil er sie von seinem Standpunkte aus 
nicht geben kann^ und darum halte ich seine Ansicht, so 
einfach und klar ihr Ergebniss zu sein scheint, so viel' des 
wahren, namentlich für die Gharakterisirung des externen 
Verhältnisses des Forderungsniessbrauchs in ihr liegt f&x 
unrichtig. Und nun einige Worte über den ;, Gegenstand 
des Forderungsniessbrauchs.'' 

Sind meine Ausführungen über das externe Verhält- 
nis des Forderungsniessbrauchs richtig» so liegt darin von 
selbst die Negirung der namentlich von Neuner 6) und 
Bremer"^) vertretenen Ansicht , die Forderung selbst 
sei Gegenstand des (dinglichen) Niessbrauchrechtes. Dass 
der Ausdruck ^^Niessbrauch an Forderungen^ trotzdem ein 
wegen seiner Kürze unentbehrlicher ist, hat die vorherge- 



6) Wesen und Arten der Privatrechtsverbältnisse S. 79 fg. 
cf. dazu Bürkel, Krit. VJSchrift XL Bd. S.218 fg. nam. S. 222. 

7) Pfandr. u. Pfandobj. S. 83, dagegen Exnör, Kritik etc. 
S. 21 Anm. 40. Bekker, Krit. VJSchrift XV. Bd. S. 541. 
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gangene Darstellung ebenso gezeigt. Neben der Function 
der Kürzung hat aber der Ausdruck ^^Niessbrauch an For- 
derungen^ und die Bezeichnung der Forderung als Gegen- 
stand des Niessbrauchs, noch eine weitere Bedeutung. 

Wir haben gesehen, dass auf den Forderungsniess- 
brauch in betreff des Verhältnisses zwischen Dominus und 
Niessbraucher der Forderung dieselben Grundsätze zur An- 
wendung gelangen wie beim Sachenniessbrauch. 

Die Vorstellung hievon, die Subsumtion des Forder- 
ungsniessbrauchs unter die Rechtssätze, die sich beim 
Sachenniessbrauch entwickelt haben und uns allen geläufig 
sind, erleichtern wir uns nun in einem eben so präcisen 
als bei richtiger begrifflicher Fassung ungefährlichem Ter- 
minus, in dem wir die Forderung als Gegenstand eines 
Niessbrauchs wie eine Sache bezeichnen. Der Terminus 
;,ususfructus nominis^ ist aber ein quellenmässiger , und 
weil dem so ist, waren wir berechtigt, der Intention der 
Quellen zu folgen und auf den Forderungsniessbrauch , so- 
ferne die Natur desselben als eines obligatorischen Ver- 
hältnisses diess nicht untersagt, diejenigen Grundsätze an- 
zuwenden, die wir in den Quellen für den Sachenniessbrauch 
anerkannt finden. Der Durchführung dieses Gesichtspunktes, 
soweit diess nicht schon im bisherigen geschehen ist, sollen 
die folgenden §§. dienen. 

§. 16. 

Entstehungs- und Endigungsgrunde des ususfructus Homi- 
nis — Accrescenzrecht ^). 

A) a) In den weitaus häufigsten Fällen verdankt der 
Forderungsniessbrauch seine Entstehung einem Legat. Die 
dem legatum ususfructus eigentümlichen Grundsätze sind 
auf das legatum des Forderungsniessbrauchs analog an- 
zuwenden. Dass der Erbe zunächst verpflichtet wird, dem 
Forderungsniessbraucher die Forderung abzutreten und 
dass nur subsidiär eine Actio utilis zu geben ist, wurde 



1) vgl auch oben §. 4. 
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oben bereits erwähnt, ß) Der Forderungsniessbrauch kann 
sodann durch Vertrag begründet werden (cf. oben S. 22). 
y) Der Forderungsniessbrauch entsteht in einer Reihe 
dem Familienrechte angehöriger Fälle als Teil eines Ver- 
mögensniessbrauchs durch Gesetz. Ob der Vater vermöge 
seines eigentumlichen Nutzungsrechtes am peculium ad- 
ventitium reguläre seiner Kinder das Recht hat, die For- 
derungen einzutreiben, ist in den Quellen nicht aus- 
drücklich entschieden. Zur Empfangnahme der vom Schuld- 
ner freiwillig gebotenen Zalung der Forderung ist der 
Vater zweifelsohne berechtigt, da die L. 8 §. 3 C. de bo- 
nis quae lib. in pot. 6. 61 nur in einem einzigen Falle den 
Consens des — geschlechtsreifen 2) und nicht abwesenden 
— Kindes zur Geschäftsführung des Vaters fordert, nem- 
lich für den Fall der Processführung in Sachen des ad- 
ventitischen Vermögens 3). Das Recht der selbständigen 
klageweisen Geltendmachung einer Forderung wird also 
dem Vater nur zuzugestehen sein, falls das Kind nicht 
geschlechtsreif oder abwesend ist. In allen Fäl- 
len wird die Klage eines gesetzlichen Niessbrauchers eine 
Actio utilis sein und es einer Actio mandata 
um so weniger bedürfen als in einzelnen dieser ge- 
setzlichen Niessbrauchsverhältnisse wegen ihrer eigentüm- 
lichen Natur ein Processmandat unmöglich sein wird. Das 
gilt namentlich für das Verhältniss zwischen Vater und 
Kind betreffs des peculium adventitium reguläre und hat 
deshalb die eben erwähnte zur Klagfuhrung des Va- 
ters nötige Einwilligung des Kindes nicht die Natur eines 
Processmandates. ä) Der ususfructus nominis kann durch 
richterlichen Zuspruch nicht aber e) durch Ersitzung 
oder Occupation begründet werden *). 



2) Die citirte Stelle sagt allerdings nicht präcise „nisi adhuc 

in prima aetate sunt constitnti.** 

8) cf. hierüber Windscheid II. Bd. §. 517 Anm. 7. 

4) Einzelne moderne Partieularrechte, so das preussische und 

das österreichische Recht (cf. oben S. 25 Anm. 14) anerkennen 
Hanausek, Die Lehre vom nneige^tl. Niessbnuoh. 8 
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B) Die Endigungsgrttnde des ususfructus nominis sind: 
Tod — Capitis diminutio — angenommener Verzicht — 
Confusion und findet endlich die Bestimmung der L. un. G. 
si secundo nupserit mulier V. 10. auch hier analoge An- 
wendung. Einer besonderen Besprechung bedürfen hier nur 
die Confüsionsfälle. 

«) Confiisione geht der Forderungsniessbrauch zweifellos 
unter, wenn der Forderungsniessbraucher den Dominus der 
Forderung beerbt und umgekehrt 

ß) Beerbt der Forderungsniessbraucher den Schuldner 
oder umgekehrt, so ist das Verhältniss juristisch so zu be- 
handeln als wäre von vornherein ein Niessbrauch der For- 
derung dem Schuldner bestellt (cf. oben S. 91). 

y) Beerbt der Dominus der Forderung den Schuldner 
oder umgekehrt, so berührt diese Confusion den Forderungs- 
niessbrauch nicht im geringsten, denn der ususfructus no- 
minis begründet eine — constitutive &) — Rechtsnachfolge 
des Forderungsniessbrauchers in die Forderung selbst. 
Daraus aber ergibt sich, dass nur diejenigen Endigungs- 
grüude, die dem Auetorrechte zur Zeit der Niessbrauchsbe- 
stellung gleichsam im Keime innewohnen, eine Endigung 
des abgeleiteten Rechtes herbeizuführen im Stande sind. 
Der Untergang durch Confusion ist aber kein solcher 
Endigungsgrund und deshalb wird trotz des Untergangs der 
Forderung der durch dieselbe begründete Niessbrauch auf- 
recht erhalten. Der Forderungsgläubiger -Schuldner muss 
dem Niessbraucher zalen gegen das ihm seinerzeit zustehende 



einen Besitz an Forderungen, die auf fortdauernde oder regel- 
mässig wiederkehrende Leistungen gerichtet sind. Da nun das 
preussische wie das österreichische Recht den Niessbraucher einer 
Forderung auf den Zinsengenuss beschränkt, so kann nach den 
genannten Parti cularrechten der Niessbrauch an Forderungen durch 
Ersitzung entstehen. Die dem Rechte des Niessbrauchers cor- 
respondirende Restitutionsverbindlichkeit entsteht nicht aus dem 
Titel der Ersitzung, weil ja dieselbe nicht Gegenstatid des Be- 
sitzes und darum nicht der Ersitzung sein kann, sondern ex lege.^ 
5) cf. E. J. Bekker, Kritische VJSchr. XV. Band S. 541. 
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Rückforderungsrecht des Gezalten. Die Unmöglichkeit ß) 
einer befriedigenden Erklärung dieses Confusionsfalles, wenn 
man von der Neuner -Bremer 'sehen Annahme ausgeht, die 
Forderung sei Gegenstand des dinglichen Forderungsniess- 
faraachs ist ein neuer Grund fBr deren Verwerfung. 

C) Das eigentümliche Accrescenzrecht beim Niessbrauchs- 
legate hat auch beim Forderungsniessbrauch analoge An- 
wendung zu finden. 

§. 17. 

Rechtsmittel des Dominus der Forderung wegen nicht ge- 
leisteter Caution. 

Die Caution des Forderungsniessbrauchers war nach 
früherem Rechte, wie die Cauüo quasiusufructuaila ein 
essentiale negotii. Die letztere wurde, wie wir gehört haben, 
im Laufe der Zeit zu einem blossen naturale negotii. Wir 
sind, wie ich glaube, berechtigt dasselbe auch von der Cau- 
tion des Forderungsniessbrauchers zu behaupten, da auch 
diese wenigstens der an das bekannte Senatusconsult sich 
anschliessenden Interpretation ihren Ursprung verdankt. Da- 
her kann auf dieselbe verzichtet werden und ist für dieselbe 
wenigstens nach heutigem Rechte auch die Zulässigkeit 
testamentarischen Erlasses zu behaupten. Die Caution des 
Forderungsniessbrauchers ist in derselben Weise zu leisten, 
wie die des Sachenniessbrauchers. Hat der Schuldner, ohne 
dass der Forderungsniessbraucher sich ihm gegenüber über 
die geleistete Caution oder den Grund, aus welchem die 
Cautionsleistungspflicht in concreto cessirt, ausgewiesen hätte, 
die Forderung bezalt, so wird derselbe nach römischem Recht, 
das die geschehene Cautionsleistung als Voraussetzung der 
Legitimation des Niessbrauchers zur Zalungsempfangsnahme 
ansieht, nicht liberirt. Ueberdiess hat der Dominus wegen 
nicht geleisteter Caution nachstehende Rechtsmittel : 1) Hat 
sich der Usufructuar ohne Willen des Dominus in den Be- 



6) vgU oben S. 66, S. 79 Anm. 13. 

8 
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sitz der gescbaldeten Sachen durch Eintreibung der Forde- 
rung gesetzt, so stehen dem Dominus zu : a) Das Interdictum 
" ' ' ' quod leg. 43. 3) ß) arg. 

die Rei Vindicatio y) im 
Condictio sine causa, 
irung zum Niessbrauch ce- 
Cautionsleistung, also unter 
„facio ut facias", so hat der 
if Cautionsleistung (Actio 
idictio auf Rückcession der 
he der res debitae exactae 
ie letzteren unverbrauch- 
äs die Rei Vindicatio zu. 
derung cedirt, ohne dass 
icblossen wurde, so hat er 
ssbrauchaforderung exigirt 
rbrauchbare Sachen waren 
)en verbraucbbare Sachen 
eamm rerum 7. 5. L. 10 
[ §. 17 D. ut legat 36. 3. 
4. eine Klage auf Restitu- 
Jitatis resp. der Aestima- 

ictuars ist durch die letzt- 
itzlichen erhoben worden < 
zulässig ist, denselben Ge- 
s Forderungsniessbrauchers 
'orderung falls die For- 

war finito usufructu 
cedirten Forderung zu. 
gegen hat der Dominus der ' 

usufructu earum 7. 5. nur 
ind die Rei Vindicatio, im 
rerbrauchbare Sachen sind 



ickceBsiou siehe oben S. 109, 
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Ich habe es in den §§. 14—17 versucht die Lehre vom 
Forderungsniessbrauche im Anschlüsse an die Forderungen 
auf Sachleistung darzustellen. Die folgenden §§. sollen nun 
noch den auf den Zinsengenuss beschränkten Forderungs- 
niessbrauch — den Niessbrauch an Forderungen, die auf 
ein facere oder auf ein Unterlassen gerichtet sind — 
den Niessbrauch an Naturalobligationen und endlich den 
Ususfructus an Bentenforderungen besprechen. 



§. 18. 

Der Forderungsniessbrauch kann in einem concreten 
Falle auf den Bezug der Zinsen der betreffenden Forde- 
rung beschrankt sein. 

Wie bereits oben erwähnt kann man von einem For- 
derungsniessbrauche als einer juristischen Figur in diesem 
Falle nur sprechen, wenn der Eorderungsniessbraucher ein 
selbständiges Hecht auf die Zinsenerhebung hat^). 

Der üsufructuar erwirbt hier mittelst der cedirten Zin- 
senklage Eigentum an den eingehobenen Zinsen und braucht 
diese nicht zu restituiren. Deshalb meint Steinberger 
1. c. es sei der Zinsenbezngsberechtigte nicht zur Cautions- 
stellung verpflichtet und aus diesem Grunde sei in diesem 
Falle kein ususfructus nominis vorhanden. 

Hiegegen ist zu bemerken, dass die Bestitutionspflicht 
des Usufructuars in unserem Falle zwar nicht auf die per- 
cipirten Zinsen, wol aber auf die Bückeession der abgetre- 
tenen Zinsenklage sich erstreckt und dass zu diesem Behufe 
eine Caution seitens des Forderungsniessbrauchers bestellt 



1) Dies^ Moment wird von den Schriftstellern, die den auf 
den Zinsengenuss beschränkten Forderungsniessbrauch nicht als 
solchen behandeln, nicht gehörig berücksichtigt. So schon Puchta, 
Fand. §. 182. Anm. g. Dunker, Archiv für prakt. RW. VI. Bd. 
S. 106, 116 cf. auch Steinberger, ZSchr. für CR. und Pr. NF. 
XI. Bd. S. 170 fg. u. S. 182. Brinz, Fand. 2. Aufl. I. S. 779, 
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ann. Gegen die Qualificirung des auf den Zinsen- 
schränkten Fordenmgsniessbrauchs als eines wahren 
IIS nominis könnte man weiter einwenden, es sei 
ürmessen des Dominus der Forderung gelegen durch 
lg derselben den Zinsenlauf tmd damit den For- 
iessbrauch zu endigen. 

ind aber sicherlich Fälle denkbar, wo der Forde- 
ibiger die befristete Forderung durch sehr lange 
t einziehen kann; dann dass bei letztwilliger ße- 
ies Niessbrauchs der Erblasser dem Erben die £in- 
einer solchen Forderung untersagt. Erfolgt aber 
ehung einer solchen Forderung trotzdem, so wird 
ation des Niessbrauchsbestellers gemäss m aller 
le Umwandlung des Forderungsniessbrauchs in ein 

redituum eintreten. 

Anspruch des Niessbrauchers auf den Ztnsengenuss 
ias hier gesagte gilt selbstverständlich auch von 
rderungsniessbraucher, dem das jus exigendi nicht 

ist — bedarf noch näherer Umgrenzung, die sich 
Q aus der Beantwortung folgender Fragen ergeben 

?ie steht es daqn, wenn kurz nach Eintritt des 
ichs eine Zinsenrate für einen Zeitraum fällig wird, 
grössten Theile vor Eintritt des Niessbrauchs ablief, 
^ie dann, wenn kurz nach Beendigung des Niess- 
line Zinsenrate für einen Zeitraum fällig wird, der 
äten Teile durante usnfructu liet 
'^ie steht es in dem Falle, wenn der Niessbraucber 
derung deren Zinsen — sagen wir halbjährig — 
7 fällig werden, die Zinsen für ein Halbjahr antici- 
Db, Während kurz darauf der Niessbraucb sein Ende 

He ist es endlich zu beurteilen, wenn der Niess- 
Zinsen für eine Zeit voraus erhob, fOr die antici- 
iistung der Zinsen nicht ursprüngUch bedungen 
renn er noch nicht fällige Zinsen eincassirt hat 
Die kurz nach Eintritt des Niessbrauchs fällig 
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werdenden Zinsen für einen Zeitraum, der zum grössten 
Teile vor Eintritt des Niessbrauchs ablief, gehören — falls 
nicht bei der Bestellung des Niessbrauchs inter vivos ein 
anderes bedungen wurde — ganz dem Niessbraucher. Das 
ergibt sich einmal aus der L. 24 D. de usu et usufr. 33. 2. 
(;,üxori fructu bonorum legato foenus quoque sortium quas 
defunctus coUocavit post impletam ex senatus consulto cau- 
tionem praestabitur, igitur usuras nominum in hereditate 
relictorum ante cautionem interpositam debitas velut sortes 

in cautionem deduci necesse est'' ) die so deutlich 

wie möglich als das aUein entscheidende Moment für 
das Zinsenbezugsrecht des Niessbrauchers den durch die 
Cautionsstellung bedingten Eintritt des Niessbrauchs bezeich- 
net. Die vor der Cautionsbestellung fillligen Zinsen ver- 
mehren das Capital, die nach der Cautionsbestellung fälligen 
Zinsen gehören dem Niessbraucher, einerlei für welche Zeit 
sie gelaufen sind. HiefÜr sprechen weiter die bezüglichen 
Bestimmungen beim Sachenniessbrauch , deren analoge An- 
wendung hier ebenso unbedenklich ist wie in der« ganzen 
Lehre vom Forderungsniessbrauch. Der für den Frucht- 
'erwerb des Niessbrauchers eines Grundstücks ausschliesslich 
massgebende Gesichtspunkt ist die Perception der Früchte 
durch denselben durante usufructu (L. 12 §. 5 D. de usu- 
fructu 7. 1. L. 13 D. quibus modis usufr. 7. 4. L. 25 §. 1 D. 
L. 28. D. de usuris 22. 1.). fileichgiltig ist es, ob das 
Wachsen und Reifwerden der Früchte ganz oder zum Teile 
in die Zeit vor Eintritt des Niessbrauchs fiel, §o dass' in 
keinem Falle auch nur eine obligatorische Verpflichtung des 
Niessbrauchers zu proportionalem Ersatz an den Eigen- 
tümer eintritt. 

ad 2. Wie dem Niessbraucher eines Grundstücks finito 
usufructu nichts von der stehenden Ernte — nicht einmal 
der Ersatz der auf dieselbe aufgewendeten Kosten (Se uff er t 
XVI. 274) — gebührt, so ist analog auch für den Forderungs- 
niessbrauch zu entscheiden, wenn kurz vor Fälligkeit einer 
Zinsenrate der Niessbraucb ein Ende erreicht. Die später 
fällig werdende Zinsenrate gehört dem Dominus der Forderung. 
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ad 3. Hat der Niessbraucher anticipativ Mige Zinsen 
bezogen, während kurz darauf vor Ablauf des betreffenden 
Zeitraumes der Niessbrauch sein Ende erreicht, so braucht 
er in analoger Anwendung der ad 1. und 2. gegebenen Ent- 
scheidungen nichts von den erhaltenen Zinsen zu restituiren. 

ad 4. Hat der Niessbraucher noch nicht fallige Zins- 
raten anticipativ erhoben, so wird der Schuldner erst dann 
auch dem Dominus der Forderung gegenüber liberirt, wenn 
der Niessbrauch so lange dauert, bis die letzte der voraus- 
gezalten Zinsenraten fällig geworden ist. Hört der Niess- 
brauch früher auf, so ist der Schuldner die vorausbezalten 
Baten dem Dominus der Forderung zu bezalen schuldig, 
denn er hat insoweit einen nicht Berechtigten gezalt. 
Aber auch der Niessbraucher wird durch eine solche 
Handlungsweise dem Dominus aus der Caution verpflich- 
tet, da sein Gebahren nicht dem arbitrium eines bonus vir 
entsprechend erachtet werden kann. 

Für den auf den Zinsengenuss beschrankten Forderungs- 
niessbrauch gelten, wie ich zum Schlüsse noch bemerke, 
betreff der Natur der cedirten Zinsenklage — der Cautions- 
stellung — der Entstehungs- und Endigungsgründe etc. die 
beim Normalfalle des Forderungsniessbrauchs geltenden 
Grundsätze. 

§. 19. 

Forilerungen auf ein facere ^). 

Forderungen auf ein facere sind in bonis und darum, 
sofeme sie übertragbar sind, niessbrauchsfihig. Der Niess- 
brauch an denselben ist wie der sonstiger Forderungen zu 
behandeln. Besondere Schwierigkeiten macht hier nur die 



1) Diese Gruppe von Forderungen wird von den meisten 
Schriftstellern über unser Thema teils ausdrücklich (Rhode, zur 
Lehre vom ususfructus nominis S. 19) teils stillschweigend für 
niessbrauchsunfähig erklärt. Eine Ausnahme macht Held, (Die 
Lehre vom ususfructus earum rerum etc. S« 53). 



It 



\' 
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Frage der Restitutionspflicht finito usufructu. Hiefür sind 
m. E. 3 Fälle zu unterscheiden. . 

1) Es gibt Forderungen auf ein facere durch deren 
Realisirung irgend eine Sache neu hergestellt — verändert 
— restaurirt werden soll. Vorausgesetzt nun der Forde- 
rungsusufructuar hat auch ein Recht auf den Ni«ssbrauch 
dieser Sache, so bildet diese, durch die Erfüllung der For- 
derung auf das facere hergestellte oder in ihrem Werte er- 
höhte Sache das künftige Restitutionsobjekt. Es findet sich 
z. B. in einem Nachlasse eine Forderung gegen einen Bau- 
unternehmer auf Herstellung der Reparatur eines Hauses. 
Steht nun dem A an dem ganzen Vermögen der Nfessbrauch 
zu, so hat der Usufructuar A ein Recht auf Erfüllung 
dieser Forderung. Der Bauunternehmer würde also durch 
eine Lösung des Baucontractes mit dem Erben, dem Niess- 
braucher gegenüber von der Haftung nicht* frei werden. 
Der Usufructuar A muss aber auch den Ausbau oder die 
Reparatur des betreffenden Hauses ex arbitrio boni viri nach 
allgemeinen Niessbrauchsgrundsätzen , selbst dann dulden, 
wenn diess seinen Interessen widerspricht. Das künftige 
Restitutionsobject ist das neu erbaute oder wiederhergestellte 
Haus. 

2) Forderungen auf fortdauernde beziehungsweise perio- 
dische Leistungen sind nach Analogie des Rentenniessbrauchs, 
der im folgenden (§. 22) näher zu besprechen sein wird, zu 
beurteilen. 

Der Niessbraucher lucrirt, die einzelnen durante usu- 
fructu geschehenen Leistungen und restituirt finito usufructu 
die Forderung als solche, die Gesammtforderung, wenn dieser 
Ausdruck gestattet ist. Die letztere ist im Verhältniss zu 
den einzelnen Leistungen eine Art ideales Capital. Ange- 
nommen z. B. der A sei verpflichtet, die an die Adresse des 
B ankommenden Briefe täglich durch einen Boten aus der 
nächsten Poststation an B — seinen Gutsnachbam befördern 
zu lassen — eine Verpflichtung, die die Vorfahren des A 
seit undenklichen Zeiten immer den Vorfahren des B gegen- 
über erfüllt. B stirbt und hinterlässt einen Vermögensniesä- 



tar, der auf dem Gute des B wohnhaft ein In- 
un hat, die Briefe tfighch aus der Stadt zu er- 
in Zweifel, dass der Niessbrancher alle die ein- 
sangen lucriren und finito usufnictu der Erbe 
Jutsnachfolger den Anspruch auf dieselben Lei- 
»n wird. 

stige Forderungen auf ein &cere , mflssen , um 
siähig zu Bein, in Geld geschätzt werden. Die 
lunune bildet das Restitutionsobject. — Wird die 
aof ein facere nicht erfüllt, so tritt an deren 
ituell eine Interessenforderung resp. eine For- 
eioer Conventionalstrafstipulatiou. Der Usufruc- 
dann Niessbraucher einer Forderung auf Sach- 



FordoMingen auf ein Unferiassen. 

diese sind in bonjs und deshalb ihre Uebertrag- 
ausgesetzt niessbrauchsfähig. Das letztere wird 
tegel nur der Fall sein, wenn sie sich auf 
Bhmere oder einträglichere Nutzung einer Sache 
Ist diese gleichfalls in usufructu, so hat die 
ng der Forderung auf den Usufruetuar einen 

ui^d kann fttr denselben von Bedeutung sein. 

die der Forderung gemäss geschehene ünter- 
l^ngt^B Vorteil lucrirt der Niessbraucher, wie 
iingeD anf ein periodisch sich wiederholendes 
genstand der Bestitution ist die Fordemng auf 
lg selbst. 

liel: A verspricht dem Fabrikanten B ihm und 
itspachfolgem in der Fabrikation eines bestimmten 
irch die nächsten 30 Jahre keine Concurrenz zu 
lin Usufruetuar der Fabrik wird den durch die 
dieses Versprechens für die Fabrik erwachsenen 
'ante usufructu lucriren — mit der Fabrik wird 
ordarung gegen den A auf den nUchsteD Fabrik- 
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herrn tibergehen. Im Falle der Verletzung der Verbindlich- 
keit durch den zu einem Unterlassen verpflichteten Schuld- 
ner, wird die Forderung auf das Interesse oder aus einer 
Gonventionalstrafstipulation in bekannter Weise an deren 
Stelle treten. 

§. 21. 

Niessbrauch an Naturalobligationen^). 

Die Uebertragbarkeit der Naturalobligationen wird in 
der Literatur ziemlich allgemein anerkannt. Hiemit wäre 
aber die Voraussetzung ihrer Niessbrauchsfähigkeit gegeben. 
Neben Mühlenbruch (Cession S. 252, 254), der zuerst 
die Cessibilität der Naturalforderungen ausführlich verthei- 
digte — haben sich hiefür Puchta^), mit verschiedenen 
Einschränkungen D'Avis und Arndts 3), Vangerow 
(n §. 574 Anm. 2) und Windscheid (II §. 335 Anm. 16) 
ausgesprochen. Schmid (Grundlehren der Cession I Bd. 
S. 54 fg.) und Schwanert (Naturalobligationen S. 178 fg.) 
die m. W. einzigen Schriftsteller, die die gegenteilige Mei- 
nung vertreten — haben nun, wie ich glaube überzeugend 
nachgewiesen 0) dass sich in den Quellen keine Stelle findet, 
die die Cessibilität der Naturalobligationen bezeugte, und 
dass insbesondere die von gegnerischer Seite hiefür ange- 
führten Stellen von einer Cession naturaler Obligationen 
nicht sprechen ö). 

1) cf. Steinberger, ZSchr. für CR. u. Pr. NF. XL Bd. 
S. 180 fg. Steinberger hat die Frage nach der NiesabrauchB* 
fähigkeit der Naturalobligationen bejaht. Da ich mich mit seinen 
Ausführungen nicht einverstanden erklären kann, muss iph auf 
diesen im heutigen Leben kaum mehr praktischen Punkt eiii^ehen. 

2) Rechtslexicon IL S. 639. 

3) ZSchr. fürCR. u.Pr. NF. Bd.X S. 114 fg. cf. auch Arndts 
Pand. §. 254 Anm. 6. 

4) Ebenso schon vor ihnen D'Avis 1. c. allerdings um schliess- 
lich zu einem anderen Resultate zu gelangen. 

5) Die L. 40 pr. u. die L. 64 pr. ad SC. Treb. 36. L bespre- 
chen den Uebergang der Naturalobligationen auf den Fideicom* 
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Dem gegeDüber ist es baare Willkür, wenn man aus 
irgend welchen apriorischen Argumenten trotzdem die Zu- 
lÄssigkeit der Uebertragung von Naturalobligationen behaup- 
tet. Gerade für diese ist es vollkommen unzulässig ihnen 
irgend grössere als die streng quellenmässige Wirksamkeit 
beizulegen. Das Recht nimmt nicht umsonst gewissen Ver- 
bindlichkeiten gegenüber eine passive, gleichgiltige Haltung ein, 
und missbilligt andere, indem es dieselben durch Exceptiones 
in odium creditorum zu naturalen Verbindlichkeiten herab- 
drückt. Jede einzelne Wirkung naturaler Obligationen muss 
darum gesetzlich für diejenige Art von Obligationen fest- 
stehen, für die man sie behauptet. Dass durch die Zulas- 
sung der Cessibilität wenigstens diejenigen naturalen Obliga- 
tionen, die eine Exceptio compensationis begründen, in 
praktisch sehr bedenklicher Weise den civilen ObUgationen 
gleichkämen hat D'Avis (I.e. S. 117 fg.) mit Recht hervor- 
gehoben. Deshalb schliesst denn auch D'Avis^) obwol er 
im allgemeinen die Cessibilität der Naturalobligationen be- 
hauptet, die Exceptio compensationis für den Gessionar aus- 
drücklich aus. 

D'Avis selbst bekennt, er könne diese Einschränkung 
nicht quellenmassig beweisen, schränkt übrigens diese Ein- 
schräükung gleich wieder ein, indem er dem Gessionar die 
Exceptio compensationis in dem Falle zugesteht, wenn der 
Gessionar wegen einer Schuld des Gedenten belangt wird. 

Windscheid lässt die Gession eines naturale debitum 
zu und gibt dem Gessionar die Gompensationseinrede mit Aus- 
nahme des Falls böswilliger Uebertragung der Forderung an 
den Gessionar ^^um den Schuldner zu benachteiligen^. 

Diese Einschränkung ist durch gar nichts quellenmassig 
beweisbar, und auch abgesehen hievon möchte ich denn 
doch fragen, ob man das in der Tat eine böswillige 



missar der heredis loco ist, eben so wenig passen die L. 17 D. de 
her. vel act. vend. 18. 9 u. die L. 3 C. de dönat. 8.54 cf. D'Avis 
und Schwanert 1. c. lieber die L. 40 §. 3 decond. et. dem. 35. 1. 
u. die L. 25 §. 1 quando dies leg. 36. 2 siehe unten. 
6) Ebenso Vangerow 1. c. 
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Benachteiligung des Schuldners nennen kann, wenn Aet 
Gläubiger, wenn auch auf dem Umwege einer Cession, zu 
seinem Gelde kommen will. Nach dem Gesagten sind also 
die Naturalobligationen nicht cessibel '^) — die Annahme des 
Gegenteils führt zu praktisch bedenklichen Besultaten, die 
durch eben so willkürliche Einschränkungen wieder entfernt 
werden müssen.. 

Von den von gegnerischer Seite für die Cessibilität der 
Naturalforderungen angeführten Quellenstellen will ich nur 
zwei angeblich das legatum einer Naturalobligation betref- 
fende besprechen — einerseits weil, wenn sie in der Tat 
das besagen würden, was man in ihnen erblicken will, die 
Niessbrauchsfähigkeit von Naturalobligationen wenigstens in 
Folge letztwilliger Verfügungen kaum abzuweisen wäre, 
andererseits weil die zweite derselben uns einen Anhalt für 
die Behandlung eines trotzdem legirten Niessbrauchs an 
einer Naturalobligation geben wird. 

Die L. 40 §. 3 D de cond. et. dem. 35. 1 behandelt 
folgenden Fall: Ein Herr schuldet seinem Sklaven 5 Aurei. 
Diese 5 Aurei soll der Erbe dem testamentarisch freige- 
lassenen Sklaven bezalen. Das Vermächtniss ist somit Qin 
debitum legatum, das anerkanntermassen nicht die Legirung 
einer Obligation sondern die Legirung von Leistungsgegen- 
ständen zum Zwecke der solutio einer Forderung ist®). Da- 
nach ist es kaum zu verstehen wie Mühle nbruch^) in 
der Stelle ein Argument für die Cessibilität der Natural- 
obligationen erblicken konnte. Die L. 25 §. 1 D. quando dies 
leg. 36. 2. 

,Heres mens Titio dato quod mihi Seius debet.' si Seius 
pupillus sine tutoris auctoritate nummos accepit nee locupletior 
factus est et creditor ad praesens debitum verba rettulit, quia 
nihil Seius debet, nullius momenti legatum erit : quod si verbo 



7) Dass eine Uebertragung einer Naturalforderung durch Delega* 
tion möglich ist, ist selbstverständlich — nur ist diese Uebertragang 
eben keine Uebertragung^ sondern eine Novation, Schwane rtS. 186. 

8) cf. Windscheid III. §. 658. 

9) I.e. S.254:N. 16. Schwanert S. 182. D'Avis I.e. S.115. 
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debiti naturalem obligationem et futuram solutionem cogitavit, 
interim nihil Titius petet, quasi tacite condicio inserta sit, 
non sectts ac si ita dixisset: ,Titio dato, quod pupillus sol- 
vent,* 

enthält richtig verstanden geradezu das Gegenteil von dem was 
Mühlenbruch (1. c.)^^) in lihr lesen will. Ein Testator hatte 
gesagt «Heres meus — dato, quod mihi Seins (pupillus) debet^. 
Das kann nun, meint der Jurist, em doppeltes bedeuten. Ent- 
weder bezieht sich das Legat auf das ^^praesens debitum^ 
dann ist es wirlrangslos , denn der Naturalschuldner ;,nihil 
debet^^ sdiddet nichts; oder der Testator trifft seine Ver- 
f&ffBaig mit Bflcksicht darauf, dass die Verbindlichkeit, obwol 
sie eine naturale ist, dennoch erfüllt werden könne ^^), dann 
gilt das Legat als ein durch die Zalung bedingtes Legat der 
naturaliter geschuldeten Summe. Die L. 25 §. 1 cit sagt also so 
deutlich als nur möglich — das Legat eines nomen naturale 
ist als solches unwirksam, ;,quia Seius nihil debet^, es gilt 
jedoch unter Umständen als bedingtes Legat der naturaliter 
geschuldeten Summe. 

Das Legat des Niessbrauchs einer Naturalforderung wird 
also — die analoge Ausdehnung ist hier wol gestattet — 
als bedingtes Legat des Niessbrauchs an den naturaliter 
geschuldeten Leistungsobjecten zu betrachten sein. Der Le- 
gatar wird mit der persönlichen Legatsklage auf üebergabe 
der geleisteten Schuldobjecte zum Niessbrauch beziehungs- 
weise Eigentum gegen die entsprechende Cautionsleistung 
zu klagen haben. 

Ist die Naturalforderung ein Teil eines Vermögens, an 
dem ein ususfructus onmium bonorum bestellt wurde, so 
fragt es sich, ob sich der ususfructus omnium bonorum in 
dem angegebenen Sinne auch auf diese bezieht. ^^). 



10) cf. Schwanert 1. c. 

11) Das entscheidende Criterium ist also das Wissen des Te- 
stators von der blos natürlichen Verbindlichkeit des legirten 
Sdhuldners. 

12) Eine Naturalobligation gehört nemlich nicht schlechthin 
tu den bona im Sinne des Senatusconsultes. Nur in ganz be- 
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Ich glaube die Frage mit Rflcksicht auf die L. 1 §. 17 
D. ad. leg. Falc. 35. 2. bejahen zu dürfen. Hier erörtert Pau- 
lus den Fall, ob eine Naturalobligation in das Erbschaftsvermö« 
gen einzurechnen sei und beantwortet die Frage in dem Sinne: 
es sei dieNaturalforderung ^ex eventu*' d.h. im Falle ihrer Be- 
zalung in die Erbschaft einzurechnen, der gezalte Betrag komme 
daher auch in ;,restitutionem hereditatis^ d. h. er müsse auch dem 
Fideicommissar restituirt werden. M. E. darf man in analoger 
Weise, den durch die Bezalung eines naturale debitum ein- 
gegangenen Betrag sicherlich in dem Sinne zu den bona 
rechnen, dass an ihm durch den ususfructus omnium bono- 
rum der Niessbrauch mit bestellt sei. 

§. 22. 

Niessbrauch an Renten. ^) 

Unter Renten versteht man, terminlich wiederkeh- 
rende Leistungen gleicher Quantitäten von Sachen gleicher 
Qualität, die sich nicht als Erträgniss einer Hauptforder- 
ung darstellen. Ein Anspruch auf Beuten kann einem 
letzten Willen (Tit. Dig. 33. 1. de annuis legatis et 
fideicommissis) oder einem Geschäfte unter Lebenden sei- 
nen Ursprung verdanken. Der Bentenanspruch kann auf 
eine bestimmte Zeit oder für eine zeitlich unbeschränkte Dauer 

errichtet sein (L. 6 D. de ann. leg. et fid. 33. 1 lldei- 

commissum quotannis in perpetuum rei publicae praestan- 
dum esse. — L. 22 C. de leg. 6. 37). Der [Rentenan- 
spruch kann entweder ein Mos persönlicher sein oder den 
Charakter einer Reallast an sich tragen (Gerber, System 
§. 169 Anm. 5). 



stimmten Bichtungen kann man von einer Naturalfqjrderang sagen, 
dass sie das Vermögen vermehre cf. Windscheid U. §. 288 
Anm. 7. 

1) Of. Bürkel, Beiträge S. 69 fg. Dernburg, Lehrbuch 
des prenssischen Privatrechts I. Bd. S. 626 fg. A. L. R. I. 21. 
§. 42. Code civile art. 588. Von älteren Schriftstellem Vo'^tiu« 
Comm. ad. Fand. VII. 1. n. 25. 
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Mit dem Namen Niessbrauch an einer Rente können 
nun verschiedene juristische Figuren bezeichnet werden, für 
deren Darstellung ich von dem häufigsten Falle , der letzt- 
willigen Bestellung desselben ausgehen will. 

1) Es kann der Erb^ verpflichtet werden, dem Legatar 
während einer bestimmten Zeit die von ihm terminweise ein- 
cassirten Renten zu entrichten. 

2) Der Niessbrauchslegatar kann berechtiget sein, die 
einzelnen Renten bei Eintritt der betreffenden Termine vom 
Schuldner einzucassiren, den Ertrag der eingezogenen Sum- 
men während der Dauer des Niesbrauchsrechts zu gemes- 
sen, ist aber verpflichtet nach Ablauf der Niessbrauchszeit 
die bezogenen Capitalien zu restituiren. 

3) Der Niessbraucher kann endlich auch berechtigt sein, 
die einzelnen von ihm terminweise bezogenen Renten für sich 
zu behalten, und seine Verpflichtung beschränkt* sich dann 
auf die Restitution des Rentenanspruchs als solchen. 

Es fragt sich nun, welcher Umfang von Befugnissen dem 
Niessbraucher normaler Weise zuzuschreiben ist. 

Die Ablehnung der ersten der entwickelten juri- 
stischen Figuren ergibt sich aus der Erwägung, dass es 
zum Begriffiß des Niessbrauchs — wenn man diesen Begriff 
auch in seiner weitesten Bedeutung fasst — gehört, dass 
der Niessbraucher die Möglichkeit selbständiger Einwirkung 
auf das Niessbrauchsobject habe. Ein so beschränkter Niess- 
brauch ist daher nichts als ein legatum redituum. Für die Beant- 
wortung der weiteren Frage aber ob der Niessbraucher einer 
Rente zur Restitution der von ihm bezogenen Capitalien fi- 
nito usufructu verpflichtet sei oder nicht — ob die zweite 
oder die dritte der obigen Rechtsfiguren als die normale^^ 
zu bezeichnen ist, sind verschiedene Fälle zu unter- 
scheiden. 

Ist an einer ;,ewigen^ Rente der Niessbrauch bestellt, 
so erschöpft sich durch die während der Niessbrauchszeit 
vom Niessbraucher bezogenen Renten der Rentenanspruch 
als solcher nicht — die Substanz derselben bleibt bild- 
lich gesprochen unberührt. Die einzelnen Renten gebühren 
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als Früchte dieser Substanz vom Niessbraucher ganz ebenso 
wie die Zinsen einer Forderung, an der ein Niessbrauch be- 
stellt ist. (Cf. Dernburg, Preuss. Privatrecht I. S. 626 fg.) ^). 

Anders scheint die Sache bei zeitlich beschränkten Ren- 
ten zu stehen, und Bürkel (1. c. S. 69 fg.) vertritt denn 
auch für lebenslängliche Beuten die gegenteilige Ansicht, 
während Dernburg die Frage bei lebenslänglichen Renten 
zweifelhaft findet, für Renten, die auf bestimmte Zeit beschränkt 
sind, aber der Ansicht ist, dass der Niessbraucher nur die 
Zinsen der einzelnen Renten zu ziehen berechtigt sei. Bür- 
kel (1. c. S. 70) motivirt seine Ansicht folgendermassen : 
^wir haben es hier mit Forderungen zu tun, denen durch 
den Umstand, dass sie sich zu bestimmten Zeiten in gleicher 
Grösse wiederholen, der reine Forderungscharakter nicht 

benommen werden kann. ^ ;,Der Niessbraucher hat hier 

gleich seinem Constituenten eine Summe einzelner Forder- 
ungen, gerade wie bei Annuitäten und anderen Fristen- 
zalungen.* 

Dass der an einer einzelnen Rente, sowie der an 
allen einzelnen Renten bestellte Niessbrauch ein 
reiner Forderungsniessbrauch ist, ist zuzugeben. Die 
Frage ist aber eben die, ob der Niessbrauch an einer 
Rente als solcher, an dem Rentenanspruch als solchem, 
nichts ist wie ein Niessbrauch an allen einzelnen Renten. 
Den richtigen Weg mag uns auch hier ein analoger Fall 
aus der Lehre vom Sachenniessbrauch führen. — Gesetzt 
ein Legatar hat das Niessbrauchsrecht an einer Sache ein- 
geräumt erhalten, deren Eigentum dem Erblasser beziehungs- 
weise dem Erben nur bis zu einem bestimmten Zeitpunkt 
zusteht. Wie die ad diem bestellte Rente durch die bis zu 
diesem Termin fälligen einzelnen Renten sich erschöpft, so 



2) Derselben Ansicht ist offenbar auch Bürkel, Beiträge 
S. 69 fg.) obwol er die Frage nicht ex professo bespricht. Die im 
Texte entwickelte Ansicht rechtfertigt sich durch die Analogie 
mit dem Sachenniessbrauch, die sich auch hier wie in der ganzen 
Lehre vom Niessbrauch an Rechten ebenso zulässig als frucht- 
bar erweist. 
Hanausek, Die Lehre vom uneigentl. KieselirauolL 9 
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erschöpft sich wirtschaftlich der Wert des Eigentums an dem 
Grundstück für den Erben durch die einzelnen bis zu dem 
Endtermine bezogenen Erträgnisse. Tritt der Endtermin du- 
rante usufructu ein, so wird in dem einen wie in dem ande- 
ren Falle dem Erben nichts restituirt. Und doch gehört 
ohne jeden Zweifel trotzdem dem Legatar der ganze Ertrag 
des Grundstücks bis zum Eintritt des das Recht des Erben 
endigenden Termins. In ganz ähnlicher Weise sind m. E. 
dem Niessbraucher einer zeitlich beschränkten Rente alle 
einzelnen Rentenbeträge bis zum Eintritt des die Rente 
endigenden Ereignisses zuzusprechen 2»). 

Man wird vielleicht die Zulässigkeit der analogen Be- 
handlung des Niessbrauchs an ewigen wie zeitlich beschränk- 
ten Renten mit dem Niessbrauch an Sachen damit bestrei- 
ten, dass man sagt, es gebe ein Recht an der Rente als sol- 
cher nicht , sondern nur Rechte auf die einzelnen Rentenbe- 
träge. Das gelte insbesondere für diejenigen annuae praesta- 
tiones, die das heutige gemeine Recht aus dem römischen 
Rechte übernommen, vornehmlich also von den annua legata. 
Ich will die Richtigkeit dieses Satzes für das römische Recht 
(cf. Demelius, Untersuchungen •! S. 200 fg.) zugeben — 
obwol ich meinerseits der gegenteiligen insbesondere von 
Gerber (Jahrb. für Dogmatik II. Bd. S. 48) trefflich ver- 
tretenen Ansicht bin, bestreite aber dessen Anwendbarkeit 
für das heutige Recht 3). 

Das römische Recht kennt keine Klage aus dem Renten- 
vermächtnisse — und das gilt natürlich von allen annuae 
praestationes — als solchem, und soferne man für das römi- 
sche Recht die Actio mit dem demselben zu Grunde liegen- 
den Rechte identificirt, mag man immerhin auch annehmen, 
es kenne kein Recht aus dem Rentenvermächtniss. Für das 
heutige Recht, ist die Actio — der gerichtliche Schutz — 



2a) Vgl. auch Voetius, Comm. ad. iPand. VTI. 1. n. 25. 

3) Vgl. ein gut motivirtes Erkenntniss des Berliner Ober- 
tribunals Striethorst, Archiv 49. Bd. S.270 fg., das den Niess- 
brauch an einer Rente einem Sachenniessbrauch vollständig gleich 
'behandelt. 



L 
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nicht mehr Voraussetzung der selbständigen juristischen 
Existenz deö der Klage zu Grunde liegenden materiellen 
Rechts. Der gerichtliche Schutz ist die Folge des rechtlich 
Anerkanntseins, nicht umgekehrt. Darum kann der Renten- 
legatar zwar nicht Condemnation des Rentenpflichtigen auf 
mehr verlangen als die fälligen RentenbetrSge, wol aber die 
präjudicielle Feststellung seines Rechts als ganzen erbitten. 
Darum verjährt sein Recht auf die Rente überhaupt, wenn 
er in der Verjährungszeit die einzelnen Rentenbeträge nicht 

einklagte, sofeme in der Nichtleistung seitens des Pflichtigen 

• 

eine Bestreitung des Rentenrechts überhaupt lag^). 

Das Rentenrecht ist immer eine Forderung und zwar auch 
dann, wenn der Rentenpflichtige durch den Besitz eines 
Grundstücks bestimmt wiM, die Rente also eine Reallast 
ist. Für den Niessbrauch an solchen Renten (z. B. an 
Zehenten) gelten daher in jeder Richtung die hier ent- 
wickelten Grundsätze. ^) 

Der Niessbrauch an einer Rente ist nach dem Gesagten 
ein durch die spezifische Natur der Rente modificirter usus- 
fructus nominis. Ist ein Niessbrauch an einer Rente in der 
Weise constituirt, dass der Niessbraucher zur Restitution 
der bezogenen Capitalien verpflichtet ist, so unterscheidet 
sich derselbe durch .nichts von dem gewöhnlichen ususfruc- 
tus nominis. lieber die Restitutionspflicht des Rentenniess- 
brauchers ist für diesen Fall nichts besonderes zu erwäh- 



4) Für die im Texte vertretene Ansicht cf. aus der zalreichen 
Literatur nur Savigny, System V. S. 312. Holzschuher, 
Theorie und Casuistik 2. Aufl. (Schirmer) I. Bd. S. 180. Seuf- 
fert, Archiv IX. 117. Gegen die Möglichkeit der Verjährung des 
Hauptrechts. Demelius, Untersuchungen I. S. 200 fg. Unger, 
Erbrecht §. 74 Anm. 8. Eine Bestreitung des Hauptrechts verlangen 
nicht Gerber, Jahrb. für Dogm. H. Bd. S. 48. Dernburg, 
Preuss. Privatrecht I. S. 391 Text u. Anm. 11. Seuffert, Ar- 
chiv I. 156. Die letztere Ansicht ist recipirt im A. L. R. I. 9. 
§. 509 und im a. b. G. b. •§. 1480. Die einschlägigen Quellen- 
stellen vgl. bei Windscheid I. §. 107 Anm. 8. 

5) Irrig daher Bürkel, Beiträge S. 70. 

9* 
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neu. Die RestitutioDspflicbt des Niessbraucbers beim Nor- 
malfalle des Renteniiiessbrauchs besteht in der Verpflichtung 
des NiesEbrauchers das ^eatenrecht als solches mit der oben 
(S, 109) geschilderten Wirkung an den Renteneigentilmer 
zuriickzuiibertragen. 

Jede durailte usufractu fällige Rente gehört , auch 
wenn dieselbe sofort nach Eintritt des Niessbrauchs 
fällig wurde oder unmittelbar nach der Fälligkeit einer 
antieipativ auszuzalenden Rente der Niessbrauch sein 
Ende erreichte, ganz dem Niessbraucher. Umgekehrt ge- 
bührt die nach Beendigung des Niessbrauchs fällige Rente 
ganz den Eigentumer, auch wenn die Fälligkeit einer nach- 
hinein zu zalendeu Rente unmittelbar nach Beendigung des 
Niessbrauchs eintrat. {Cf. oben S, 118 fg.). 

Eine Vorausempfangnahme noch nicht fälliger Renten ist 
unstatthaft. Der Rentenschuldner wird durch die Voraus- 
bezalung nur für jene Renten liberirt, die durante usufruetu Bil- 
lig wurden. Der Renteueigenthtimer hat überdiess solchenfalls 
ex cautione ein Recht auf Schadloshaltung gegen den Ren- 
tenniessbraueher, da dessen Handlungsweise nicht der eines 
„bonus vir" entsprechend war. Umsoweniger darf der Ren- 
tenniessbraucber einen Äblösungsvertrag mit dem Renten- 
pflichtigen schliessen, wie auch umgekehrt ein solcher Ver- 
trag zwischen Renteneigentümer und Reotenpfüchtigeu den 
Rechten des Rentenniessbrauchers nicht prajudiciren würde. 

Die Caution des Rentenniessbrauchers ist die eines For- 
derungsniessbrauchers mit den den eben entwickelten Sätzen 
angepassten Modifieationen, und finden auch im übrigen 
die. beim gewöhnlichen Forderungsniessbrauch geltenden 
Bestimmungen hier analoge Anwendung. 

§. 23. 

V. Niessbrauch an Forderungen gegen Bürgen und am 

Pfandrecht i). 

Da der ususfructus nominis seiner externen Seite nach 
als eine Cession zu charakterisiren ist, so gehen mit der 



1) cf. BUrkel, Beiträge S. 71—73. 
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Forderung selbst in demselben Umfang auch die accessori- 
schen Rechte des Dominus der Forderung auf den Niess- 
braucher über. Das Mandatum ad agendum, zu dessen 
Erteilung der Niessbrauchsbesteller resp. der durch ein 
Forderungsniessbraüchslegat Onerirte verpflichtet ist, er- 
streckt sich auch auf die Nebenrechte. Im Falle der Ver- 
weigerung der Cession müssten die Klagen aus den Neben- 
rechten utiliter gegeben werden, Forderungen gegen Bür- 
gen wie Pfandrechte gehen , sowie die Hauptforderung 
selbst ususfructus causa cedirt wurde, ususfructus causa 
auf den Forderungsniessbraucher über. Der üebergang 
dieser Nebenrechte erfolgt nur deshalb, um die Haupt- 
forderung zu realisiren und an den realisirten Objecten 
der letzteren Niessbrauch oder Eigentum für den Forder- 
ungsniessbraucher entstehen «u lassen. Nur in dem er- 
wähnten Sinn darf man von einem Niessbrauch an For- 
derungen gegen Bürgen und am Pfandrechte sprechen. 

Realisirt somit der Forderungsniessbraucher ein der 
Niessbrauchsforderung zustehendes Pfandrecht, so erwirbt 
er an dem Kau fp reise, bezw. falls das Pfandobject eine 
Geldforderung ist, an dem exigirten Forderungsbetrage, nur 
insoweit einen Quasiususfructus , als durch denselben die 
Niessbrauchsforderung gedeckt wird 2). Hat dagegen das 
Pfandobject eine Forderung, die nicht auf Geld geht, so 
erwirbt er durch deren Eintreibung an den Objecten der- 
selben nicht etwa, wie Bürkel 1. c. S. 71 meint, Niess- 
brauch oder Quasiniessbrauch, sondern nach L. 18 pr. D. 
' de p. a. 13. 7 und L. 13 §. 2 D. de pign. 20. 1 (cf. oben 
S. 59) Pfandrecht. Erst an dem durch Realisirung dieses 
Pfandrechts gewonnenen Kaufpreise erwirbt der Forderungs- 
niessbraucher in der der Hauptforderung entsprechenden 
Höhe einen Quasiniessbrauch. 

Bürkel 1. c. erklärt einen Niessbrauch am Pfand- 
rechte als solchem, abgesehen von der pfandversicherten 
Forderung, für zulässig. 



2) Unrichtig deshalb Bürkel 1. c. S. 71, 
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Das ist sicherlich unrichtig. Der Pfandgläubiger erhält 
durch die Verpfändung keine freie schrankenlose Dispo- 
sitionsgewalt über das Pfandobject (D er nhur g, Pfandrecht I. 
S. 476), sondern er darf über dasselbe nur in dem Masse 
verfügen, als diess zum Zwecke der Tilgung der versicherten 
Schuld nötig ist 3). 

Zum Zwecke der Tilgung der pfandversicherten Schuld 
aber dient es keineswegs, dass der Pfandgläubiger an dem 
Pfandobjecte — oder wie man juristisch ungenau mit Bür- 
kel sagen mag — am Pfandrechte einen Niessbrauch be- 
stellt. So finden wir denn auch in den Quellen nicht eine 
Spur eines solchen „Niessbrauchs am Pfandrecht^. 

§. 24. 

VI. Niessbrauch an Ordre- und Inhaberpapieren 0- 

Die in den §§. 13 — 22 dieser Abhandlung versuchte 
Darstellung des ususfructus nominis war auf den Niess- 
brauch an Forderungen beschränkt, für deren üebertragung 
das gemeine Recht der Cession gilt. Die Entwicklung der 
Modificationen , die die Theorie des ususfructus nominis 
bei Forderungen aus Ordre- und Inhaberpapieren zu er- 
fahren hat, soll Aufgabe der folgenden Ausführungen sein. 

Das gemeinsame der Recta-, Ordre- und Inhaberpapiere 
besteht darin, dass in ihnen eine Leistung gegen Rückgabe 
der Urkunde versprochen wird, die Urkunde dadurch über 
die Bedeutung eines blossen Beweismittels hinausgehoben 
und die Forderung der Urkunde in gewissem Sinne incor- 
porirt wird 2) 3). 



3) Von diesem Princip machen die Quellen für das Afterpfand- 
recht aber auch nur für dieses eine Ausnahme. 

1) Eine zusammenhängende Darstellung dieses Verhältnisses 
findet sich m. W. in der Literatur nicht. 

2) WO. Art. 39. HG. 418 — 652 — 689 etc. 

3) Eine grosse Zal von Schriftstellern, neuestens z.B. Siegel, 
Versprechen als Verpflichtungsgrund (S. 108) nelimen als weiteres 
Merkmal hinzu, dass in diesen Papieren eine Schuld »ohne Angabe 
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Die in einem ßectapapier verkörperte Forderung kann 
nur durch Cessiorf übertragen werden, wogegen die Ordre- 
papiere auch durch Indossament — eine Form, die durch 
ihre leichte Erfüllbarkeit wie durch specifische materiell 
rechtliche Wirkungen ausgezeichnet ist — übertragbar sind. 
Neben der im Ordrepapier genannten Person ist die Lei- 
stung von vornherein jedem ordnungsmässigen Indossatar 
versprochen. Gläubiger der Forderung aus einem Inhaber- 
papier ist jeder Inhaber des Papiers, die blosse Uebergabe 
der Urkunde überträgt daher die Forderung. 

Da die Forderung aus einem Recta-, Ordre- oder In- 
haberpapier nur gegen Rückgabe der Urkunde geltend ge- 
macht werden kann, so ist der Niessbraucher eines solchen 
Papiers als Cessionar jedenfalls- berechtigt, Uebergabe der 
Urkunde seitens des Proprietars zu fordern. 

Der Niessbrauch an Rectapieren unterscheidet sich nur 
hiedurch von dem sonstigen Niessbrauch an Forderungen 
— der wie jede Cession nach gemeinem Rechte*) die 

des Grundes" versprochen wird, dass sie Scripturobligationen ent- 
halten« Hiegegen wendet Brunner, Zeitschrift für Handelsrecht 
22. Bd. S* 69 Anm. 1 mit Becht ein, dass man dann ein Becta- 
connossement kein Beetapapier nennen könnte, obwol diese Be- 
zeichnung durch den Gegensatz zum Ordreconnossement geboten 
ist. Auch kennt bekanntlich der Hamburger Handelsverkehr In- 
häberpapiere, die eine Leistung gegen Gegenleistung versprechen, 
und sind Lebensversicherungspolicen eine allerdings besonderen 
Grundsätzen unterstehende Art von Inhaberpapieren. — Brunner 
1. c. findet das gemeinsame Merkmal dieser 3 Gattungen von Pa- 
pieren darin, dass sie .Präsentationspapiere sind, bei denen 
die Leistungspflicht des Schuldners durch die Präsentation des 
Papiers seitens des Gläubigers bedingt ist. Ich verkenne die 
W^ichtigkeit dieses Gesichtspunktes für die Theorie der Ordre- und 
Inhaberpapiere durchaus nicht, glaube jedoch, dass aus einer all- 
gemeinen Definition der erwähnten 3 Arten von ürkuaden das 
Merkmal der Präsentationspflicht besser wegbleibt, da bei Ordre- 
und Beetapapieren die Präsentationspflicht erlassen sein kann 
(Entscheidungen des B.O.HG. VIIL S. 164 fg.). 

4) Anders z. B. nach österreichischem Bechte arg. §. 1428 
a. b, G. b. 
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üebergabe des die Forderung beurkundenden Papiers nicht 
zur Voraussetzung seiner Wirksanakeit hat — und bedarf 
deshalb keiner weiteren Besprechung. 

Für den Niessbrauch an Ordrepapieren fragt 
es sich aber weiter, ob der üsuffuctuar Indossirung des Pa- 
piers auf sich, beziehungsweise üebergabe eines in bianco 
indossirten Papiers verlangen darf oder nicht. 

Für die Bejahung dieser Frage Hesse sich etwa an- 
führen, dass Ordrepapiere regelmässig negociable Papiere 
sind und die Uebertragung durch Cession ihrem Wesen 
widersprechend ist. Dem ist jedoch entgegenzusetzen, dass 
mit der Indossirung des Papiers auf den Niessbraucher der- 
selbe die Befugniss erwerben würde, das Papier weiter zu 
begeben, eine Erweiterung der Rechte des Niessbrauchers, 
zu der uns jeder gesetzliche Anhaltspunkt fehlt, üeberdiess 
wäre bei Wechseln der Niessbrauchslegatar in der Lage, 
den Erben (ich gehe wieder von dem regelmässigen Falle 
letztwilliger Bestellung des Niessbrauchs aus) einer Re- 
gresspflicht gegenüber den Nachindossataren auszusetzen, 
eine Consequenz, die dem Verhältniss zwischen Erben und 
Legatar schlecht entspräche. 

Die Befugnisse des Niessbrauchers eines Ordrepapiers 
sind somit keine weiteren, als die eines gewöhnlichen For- 
derungsniessbrauchers. 

Eingehenderer Besprechung bedarf der Niessbrauch 
an Inhaberpapieren. 

Das allgemeine deutsche Handelsgesetzbuch hat den 
ganzen Verkehr mit Inhaberpapieren seinen Bestimmungen 
unterordnet ö). In richtiger Würdigung der Anschauungen 
des Lebens hat dieses Gesetzbuch die Verkehrsbewegung des 
Inhaberpapiers nach sachenrechtlichen Grundsätzen geregelt. 
Das Inhaberpapier wird wie eine Sache ' tradirt — vindi- 
cirt — ersessen ß), an ihm wie an einer Sache dingliche 



5) cf. Anschütz und Völderndorff HI. Bd. S.162 Anm.5. 

6) Kuntze, Lehre von den Inhaberpapieren S. 689 fg. cf. 
auch Siegel, Versprechen als Verpflichtungsgrund S. 111 Anm. 4, 
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Rechte erworben. Den Schuldner lässt die Circulation des 
Papiers unberührt. Ihm gegenüber ist Gläubiger, wer ihm 
das fällige Papier zur Zalung präsentirt. 

Der dinglich Berechtigte ist dann Gläubiger, wenn er 
zur Zeit der Fälligkeit des Papiers Inhaber desselben ist 
und zwar ist sein dingliches Recht für ihn nichts anderes 
als — ich weiss keinen besseren Ausdruck — der Titel zur 
Innehabung des Papiers. Ein dinglich Berechtigter braucht 
aber nicht notwendig zur Eincassirung des Papiers berech- 
tigt zu sein. Gesetzt z. B. der Eigentümer eines Inhaber- 
papiers verpfändet dasselbe und erlangt aber nachher 
wieder die Detention des Papiers und löst dasselbe ein. 
Kein Zweifel , dass seine Handlungsweise, obwol er Eigen- 
tümer des Papiers war, eine materiell unberechtigte war. 

Nach dem Gesagten ist für das Pfandrecht und den 
Niessbrauch an Inhaberpapieren das Verhältniss zum Eigen- 
tümer und zu jedem Dritten und das Verhältniss zum 
Schuldner zu unterscheiden. In Rücksicht des Verhält- 
nisses zum Eigentümer und zu jedem Dritten wird das 
Pfandrecht und der Niessbrauch an Inhaberpapieren nach 
den Regeln des Sachenpfandrechts, des Sachenniessbrauchs 
beurteilt. Das Verhältniss zum Schuldner kann sich nicht 
nach den Regeln des Sachenpfandrechts, des Sachenniess- 
brauchs richten, sondern die Frage, ob der Niessbraucher, 
der Pfandgläubiger dem Schuldner gegenüber materiell be- 
rechtigt ist, das Papier einzuheben — formell ist ja jeder 
Papierinhaber legitimirt — kann, weil uns, wie gesagt, für 
diese Frage die Regeln des Sachenpfandrechts, des Sachen- 
niessbrauchs keinen Aufschluss geben können, nur nach den 
Regeln des Forderungspfandrechts, des Forderungsniess- 
brauchs entschieden werden. 

Ueber das Verhältniss zwischen formeller und mate- 
rieller Berechtigung aus dem Inhaberpapier sei mir noch 
eine allgemeine Bemerkung gestattet. Man sagt in der 
Regel ganz allgemein, der Schuldner werde durch die Za- 
lung an den Inhaber frei. Dieser Satz bedarf jedoch mit 
Rücksicht auf das unentbehrliche Verkehrsprincip der Bona 
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fides einer Einschränkung. Gesetzt nemlich, der Schuld- 
ner weiss durch die Mitteilung des Inhabers des Papiers 
oder aus irgend einem anderen Grunde, der Präsentant sei 
z. B. nur Depositar und nicht Eigentümer des Papiers, dann 
darf er dem Präsentanten nicht zalen, und wird durch die 
Zalung nicht liberirt — vorausgesetzt, dassihmnachge- 
wiesen werden kann, er habe wider. besseres Wissen 
einem nicht Berechtigten gezalt. Die Frage, ob der Pfandgläu- 
biger, der Niessbraucher eides Inhaberpapiers, zur Ein- 
cassirung desselben materiell berechtigt ist, kann 
daher auch so gestellt werden: ist der Schuldner, wenn 
deir Präsentant ihm sagt , ich bin Pfandgläubiger , Niess- 
braucher des Papiers, oder, wenn er diess weiss, berech- 
tigt, dem Präsentanten zu zalen, wird er durch eine solche 
Zalung frei. 

Diese Frage ist, wie bereits hervorgehoben, nach den 
Regeln des Forderungspfandrechts, des Forderungsuiess- 
brauchs, zu beantworten. Der Pfandgläubiger eines Inhaber- 
papiers hat das Recht, das fällige Inhaberpapier einzu- 
cassiren und sich vom Erlöse zu befriedigen — nicht nach 
Analogie mit dem pignus nominis, nicht weil man die Rea- 
lisirung des Papiers als eine Distraction an den Emittenten 
auffassen kann '^) — , sondern weil er im Verhältniss zum 
Schuldner Forderungspfandgläubiger ist. 

Wenden wir ebenso die Grundsätze des Forderungs- 
niessbrauchs auf den Niessbrauch an Inhaberpapieren an, so 
hat der Niessbraucher 1) das Recht» auf den Zinsengenuss, 
2) das Recht, das fällige Papier einzucassiren. 

Alle anderen beim Niessbrauch an Inhaberpapieren auf- 
werf baren Fragen sind, da sie das Verhältniss des Niess- 
brauchers zum Schuldner unberührt lassen, nach den Grund- 
sätzen über den Sachenniessbrauch zu beurteilen. So ins- 
besondere die wichtige Frage, ob der Niessbraucher be- 
rechtigt ist, das Inhaberpapier weiter zu begeben. — Zu 
ihrer Beantwortung muss vorerst klar gestellt werden, ob 
es Inhaberpapiere gibt, auf die die Kategorie der ;,Ver- 

7) wie Kuntze 1. c. S. 692 fg. meint, 
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brauchbarkeit^ analog anzuwenden möglich ist. ;,Ver- 
brauchbare* Inhaberpapiere sind nun nur jene, die eine 
dem Gelde vollkommen ähnliche Function im Verkehrsleben 
haben. Das sind aber nur die Banknoten, soferne dieselben, 
und das ist für Banknoten, deren reine Natur weder durch 
den Zwangscurs noch durch Einlösungsbeschränkungen ge- 
trübt ist, kaum bestreitbar, Inhaberpapiere sind. 

An Banknoten ist demnach im Zweifel Quasiususfructus 
als bestellt anzunehmen. Alle anderen Arten von Inhaber- 
papieren sind dagegen un verbrauchbar. Der an ihnen 
bestellte Niessbrauch ist ein verus ususfructus 
und darum darf sie der Nies s braucher auch nicht 
begeben. Von diesem strengen Princip ist jedoch eine 
Abweichung aus Verkehrsrücksichten zuzugestehen. Die 
Einlösung gewisser Arten von Inhaberpapieren geschieht 
sehr häufig nicht durch Präsentation an den Schuldner, 
sondern durch Veräusserung derselben an eine dritte Per- 
son — vornehmlich an einen Wechsler — , der gegen eine 
geringe Provision das Einlösungsgeschäft übernimmt. Der 
Wechsler kauft eine grosse Zal von solchen Papieren, löst 
dieselben zum Einlösungscourse ein und erspart jedem ein- 
zelnen Verkäufer die oft umständliche und kostspielige Ein- 
lösungsmanipulation. In der erwähnten Weise werden z. B. 
die weitaus grösste Zal von Coupons von Staatspapieren 
und Actien, aber auch gezogene Loose, eingezogene Staats- 
papiere, Actien etc. durch Wechsler dem Schuldner zur 
Einlösung präsentirt. Diese Begebung ist nichts anderes 
als ein bequemer, empfelenswerter Einlösungsmodus und 
für fällige, einlösbare Inhaberpapiere ist derselbe 
m. E. dem Niessbraucher zu gestatten, soferne er ein ver- 
kehrsüblicher ist. Die unbedeutende an den Wechsler zu 
zalende Provision darf als eine vor dem arbitrium boni 
viri zu rechtfertigende Auslage betrachtet werden. 

Nach den Grundsätzen über den Sachenniessbrauch 
hat der Niessbraucher auch zu caviren und richtet sich 
seine Restitutionspflicht finito usufructu. Der Niessbrau- 
cher ist zur Restitution der in usumfructum gegebenen Pa- 
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piere — ausgenommen den Fall des Niessbrauchs an Bank- 
noten — in specie verpflichtet, falls dieselben nicht du- 
rante usufimctu fallig und eingelöst worden. Im letzteren 
Falle ist die Einlösungssumme zu restituiren. Weil der 
Niessbraucher zur Restitution in specie verpflichtet ist, 
darf der Projnrietar eine Vinculirung der einzelnen Papiere 
in der Weise vornehmen, dass die Weiterbegebung des 
Papiers nicht aber die eventuelle Einlösung desselben durch 
den Niessbraucher unmöglich gemacht wird. Hat der Pro- 
prietär diese Vinculirung vorgenommen, dann darf sich der 
Niessbraucher die Mühe nicht verdriessen lassen, unter 
allen Umständen dem Schuldner selbst das Papier zur Ein- 
lösung zu präsentiren. — Im folgenden sollen noch einige 
Arten von Inhaberpapieren mit Beziehung auf unser Yer- 
hältniss in Kürze besprochen werden. 

Niessbrauch an Loosen. Ein Loos gewährt ein 
von einer Bedingung — der alea — abhängiges Forderungs- 
recht ®). 

Es gibt Loose, bei denen es unsicher ist, ob überhaupt 
aus dem Loose irgend etwas zu fordern sein wird — bei 
anderen ist es sicher, dass sie gezogen werden müssen, 
unsicher ist die Höhe des eventuellen Gewinns. 

Der Niessbrauch an einem Loose ist im Verhältniss zum 
Schuldner — regelmässig also dem Emittenten — ein Niess- 
brauch an einer Forderung. Daher ist der Niessbraucher 
sowol zur Erhebung etwaiger Zinsen und im 
Falle des Fälligwerdens der Forderung durch 
Ziehung zur Erhebung des Gewinns berechtigt. 
Finito usufructu hat der Niessbraucher das Loos selbst, in 
specie, im Falle das Loos gezogen wurde, den Gewinnbe- 
trag , fiel auf das Loos eine Niete , nichts zu resti- 
tuiren. 

Die Entscheidung, dass der Niessbraucher zur Gewinn- 
behebung materiell berechtigt ist, gilt selbstverständlich 
nur für jene Fälle , in denen nicht aus den Verhältnissen 



8) Kuntze l c. S. 493. 
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des concreten Falls sich die gegenteilige Willensmeinong 
des Niessbrauchsconstituenten ergibt. Der Niessbraucher 
eines Looses wird z. B. dann zur Gewinnerbebung nicht 
berechtigt sein, wenn ihm testamentarisch der Fruchtge* 
nuss von 1000 fl. legirt wurde, der Erblasser aber bestimmt 
hat, dass dem Legatar diese und jene Loose bis zur Höhe 
von 1000 fl. zu Übergeben sind. Noch vielmehr gilt das in 
dem Falle, wenn erst der Erbe und der Legatar überein- 
gekommen sind, den Niessbrauch von 1000 fl. durch Niess- 
brauchsbestellung an Loosen zu realisiren. 

Niessbrauch an Actien au porteur^). Eine 
Actio gewährt einmal das Recht, auf den Bezug des all- 
jährlich statutenmässig festgestellten Reingewinns, der so- 
genannten Dividenden, die demnach als ;,Früchte^ der 
Actio anzusehen sind , ferner das Recht auf den nach Auf- 
lösung der Gesellschaft auf die Actio entfallenden Betrag, 
und endlich während der Dauer der Actiengesellschaft das 
Recht einer gewissen Teilnahme an der Verwaltung der 
Gesellschaft insbesondere regelmässig das Recht der Theil- 
name an der Generalversammlung. Die Actio gewährt so- 
mit eine nach Auflösung der Gesellschaft fällige Forderung, 
die während der Dauer der Gesellschaft Anspruch auf die 
Dividenden und regelmässig auf die Theilname an der Ge- 
neralversammlung gibt. 

Der Niessbrauch an einer Actio ist demnach im Verhältniss 
zum Schuldner, zur Gesellschaft ein ususfructus nominis. Der 
Niessbraucher hat einmal das Recht auf den Bezug der 
Dividenden, dann aber nach geschehener Liquidirung auf 
Einhebung des auf die Actio entfallenden Betrages, an 
welchem der Niessbraucher einen Quasiususfructus erwirbt. 
Die Dividende, die für das bei Beginn des Niessbrauchs 
laufende Geschäftsjahr entfällt, gehört ganz dem Niess- 
braucher. Die Dividende, die für das bei Beendigung des 
Niessbrauchs laufende Geschäftsjahr zu entfallen hat, gehört 

9) Das hier gesagte gilt auch von dem Niessbrauch an Ac- 
tien, die auf Namen lauten und durch Indossament übertragen 
werden (Art. 182 — Art. 223 H.G.) cf. Dem bürg 1. o. 8. 625 fg. 
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ganz dem Proprietär. Dieses Resultat ergibt sich nach Analo- 
gie der oben (S. 118 fg.) für den Knsenbezug des Forderungs- 
niessbrauchers entwickelten Sätze (Anderer Ansicht ist 
Dernburg 1. c). Gleichgiltig dagegen ist es, ob die Di- 
vidende dorante usofructu festgestellt wurde und zur Aus- 
zaiang gelangt (Richtig Dernburg 1. c). 

Im Verhältniss zum Proprietär und zu Dritten ist der Niess- 
brauch an einer Actio Sachenniessbrauch, daher hat der Niess- 
braucher das Recht der Detention der Actio, die er finito usu- 
fructu, falls die Actiengesellschaft nicht aufgehört, und 
der Niessbraucher den bezüglichen Betrag nicht eingehoben 
hat, in specie zu restituiren hat. Als Detentor der Actio ist 
der Niessbraucher formdl an der Generalversammlung teilzu- 
nehmen in der Lage. Materiell ist ihm das Recht zur 
Teilnahme an der Generalversammlung nicht zuzusprechen. 
Ist daher der Gesellschaft bekannt, der Präsentant der Actio 
zum Behufe der Erlangung der Teilnehmerkarte an der Ge- 
neralversammlung sei blosser Usufructuar, oder bekennt 
sich derselbe als Niessbraucher , dann hat ihm die Gesell- 
schaft die Teilnahme an der Generalversammlung zu ver- 
sagen *<>). Der Proprietär ist berechtigt, vom Niessbrau- 
cher Deposition der Actien für jede Generalversammlung 
auf seinen Namen zu verlangen , hat dagegen auch dafür 
zu sorgen, dass nach der Generalversammlung die Actien 
wieder dem Niessbraucher zugestellt werden. Nötigenfalls 
ist hier durch Cautionsstellung seitens des Proprietars zu 
helfen. 

Der Grund für die Ausschliessung deö Niessbrauchers 
von der Generalversammlung (ebenso D e r nb u r g 1. c.) ist aber 
folgender: dem Niessbraucher steht eine Ingerenz auf das 
Niessbrauchsobject nur insoweit zu, dem Niessbraucher sind 
nur so viel Rechte einzuräumen als zur EfFectuirung des uti frui 



'10) Lehnt man diese Consequenz aus der materiellen Nicht- 
berechtigung des Präsentanten ab, dann hat die Gesellschaft 
auch das Recht und die Pflicht, den notorischen Dieb der Actie 
in der Generalversammlung mitstimmen zu lassen. 
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nötig ist. Zur Effectuirung der Nutzungsansprüche des Niess- 
brauchers einer Actie ist aber die Teilnahme an der General- 
versammlung nicht notwendig, da die Höhe der Dividende 
und sonstige den Niessbraucher interessirende Beschlüsse 
der Generalversammlung sich der ausreichendsten Publici- 
tat erfreuen. 

Eine weitere von Dernburg 1. c. aufeeworfene 
Frage ist die, wie es mit Nachzalungen auf nur teil- 
weise eingezalte Actien zu halten ist i^a). Dass solche Nach- 
zalungen nicht unter den Gesichtspunkt von auf dem Niess- 
brauchsobjecte ruhenden Lasten oder von massigen Repara* 
turen der Sache fallen, zu deren ersatzlosen Verwendung 
der Niessbraucher gemeinrechtlich verpflichtet ist, ist klar. 
Ebensowenig wird der Eigentümer fär die unterlassene 
Nachzalung dem Niessbraucher verantwortlich, da die Ana- 
logie einer 'Hauptreparatur beim Sachenniessbrauch ^i) mir 
doch eine zu entfernte zu sein scheint, um die Anwendung 
der für dieselbe geltenden Bestimmungen auf unseren Fall 
zu rechtfertigen. 

Der Niessbraucher kann also jedenfalls finito usufructu Er- 
satz der geleisteten Zalungen fordern, soferne er über Auf- 
trag des Froprietars, oder als dessen auftragsloser Geschäfts- 
führer die Nachzalung geleistet hat, im letzteren Falle je- 
doch nur unter der Voraussetzung, dass der Proprietär 
dem Niessbraucher die Nachzalung nicht untersagt. Ge- 
schah das letztere, dann leistet der Niessbraucher die Nach- 
zalung aus eigenem und kann deren Ersatz nicht verlangen. 
Andererseits kann der Niessbraucher zu Nachzalungen un- 
ter Vorbehalt späteren Ersatzes nicht verpflichtet werden. 
Will der Eigentümer sein Recht dann nicht verlieren, so muss 
er die Nachzalung selbst leisten, Ersatz für diesen aller- 
dings auch dem Niessbraucher zu gute kommenden Auf- 
wand kann er von demselben nicht verlangen, da er nicht 

lOa) Die folgende Untersuchung geht Belbstverständlich von 
der Voraussetzung aus, dass der concrete Entstehungsgrund des 
Niessbrauchsverhältnisses für die Beantwortung dieser Frage kei- 
nen Anhalt gewährt. 

11) Vgl. L. 7 §. 2 D. de usufr. 7 1, L. 7 0. de usufr. 3. 33. 
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ein negotium alienum besorgt, nicht eine Zalung geleistet 
hat, zu der der Niessbraucher verpflichtet gewesen wäre. 

§. 25. 

VII. Niessbrauch an Urheberrechten i). 

Die Gesetzgebungen der Neuzeit schützen in immer fort- 
schreitender Weise auf den verschiedensten Gebieten die 
schöpferische geistige Production. Für den Niessbrauch an 
diesen modernen Bannrechten gibt es m. W. keine aus- 
drücklichen gesetzlichen Bestimmungen. Auf dem Boden 
des gemeinen Rechts erhalten wir die gesetzliche Legiti- 
mation zu der Behandlung des Niessbrauchs an Urheber- 
rechten durch die allgemeine Bestimmung der L.^ D. de 
usufructu earum rerum 7. 5. 

Der Niessbrauch an Urheberrechten ist wie das Pfand- 
recht an denselben kein dingliches Becht (cf. oben S. 54 fg.) 
vielmehr eine Rechtsfigur sui generis, ein Recht dem Urheber- 
rechte selbst ;,gleich in der Art, ungleich in der Unterart^ 
(B e kke r , Krit. VJSchr. XV. Bd. S. 541). Wenn man trotzdem 
das Urheberrecht als Gegenstand des Niessbrauchs unbedenk- 
lich bezeichnet, so geschieht diess einmal der Kürze hal- 
ber, um den umständlicheren Ausdruck, ^^der von einem 
aus einem Urheberrecht Berechtigten bestellte Niessbrauch^ 
zu vermeiden, dann aber, weil soweit die Natur der Ur- 
heberrechte diess nicht hindert, für den Niessbrauch an 
denselben die Grundsätze vom Sachenniessbrauch zur An- 
wendung kommen. 

Die Zuwendung des ökonomischen Ertrages des Ur- 
heberrechtes an einen Anderen als den Eigentümer 2) dee- 
selben, ist nun in verschiedenen Formen möglich. 

1) Den Niessbrauch am Autorrechte, besprechen Bürkel, 
Beiträge S. 73 fg. — Dernburg, Preuss. Privatrecht I. S. 628 — 
cf. die treffliche kurze Darstellung der Urheberrechte nach deut- 
schem Reichsrecht bei Dernburg 1. c. 11. S. 719 fg. 

2) Man gestatte mir auch hier diesen kurzen und bei rich- 
tiger Auffassung ungefährlichen Ausdruck. — Im folgenden werde 
ich auch hier wieder von dem Normalfalle letztwilliger Bestellung 
des Niessbrauchs an Urheberrechten ausgehen. 
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Es kann I) dem Niessbraucher bloss das Recht eingeräumt 
sein, die Erträgnisse des Urheberrechtes von dem Erben 
zu beziehen, diesem aber die Verwertungsbefugniss des Ur- 
heberrechtes überlassen sein. Im Zweifel ist dem Niess- 
braucher eines Urheberrechtes nur diese beschränktere 
Befugniss zuzusprechen. Die Art und Weise der Verwer- 
tung eines Urheberrechtes ist eine so arbiträre, kann in 
so verschiedener Weise statt haben — wobei neben dem 
rein vermögensrechtlichen Interesse häufig auch ideale In- 
teressen concurriren — dass man, obwol dem Niessbraucher 
sonst principiell eine Ingerenz auf das Niessbrauchsobject 
zusteht, hier von diesem Grundsatze abzuweichen wol berech- 
tigt ist. Der Niessbrauch an Urheberrechten ist demnach im 
Zweifel nur ein Niessbrauch an den durch die dem Erben 
überlassene Verwertung des betreflFenden Rechts erlangten 
Geldsummen, die der Niessbraucher vom Erben zu fordern 
berechtigt ist. Weigert sich der Erbe, eine zweckmässige 
Verwertung des Urheberrechtes zu veranlassen, so steht 
dem Niessbraucher — ähnlich etwa wie im Falle der L. 1 
D. de usu cf. usufr. 33. 2 (cf. Bürkel 1 c. S. 74) — eine 
Actio incerti auf das Interesse zu. Ich brauche kaum her- 
vorzuheben, dass nach der Natur dieses Verhältnisses dem 
Richter die freieste Würdigung der Sachlage für die Taxi- 
rung dieses Interesse anheimgestellt sein muss. 

Urheberrechte können unter Umständen eine Verwertung 
finden, die einen im grossen ganzen gleichbleibenden jähr- 
lichen Ertrag liefert. Ich erinnere an die von drama- 
tischen Autoren und Componisten bezogenen Aufführungs- 
tanti^men, die Tantiemen, die Patentinhaber nach der Zal 
der von einem Fabrikanten nach diesem Patent construir- 
ten Maschinen beziehen. Solche Erträgnisse erscheinen 
dann als Früchte des geistigen Eigentums. Ist diese Art 
von Verwertung durch den Niessbrauchsconstituenten ein- 
mal begonnen worden, oder ist sie die bei einer einzelnen 
Art von Urheberrechten übliche, dann wird der Wille des 
Niessbrauchsconstituenten wol dahin auszulegen sein, dass 
der Niessbraucher diese Erträgnisse — ganz ähnlich wie 

Hanansek, Die Lehre vom nneigentl. Niessbranoh. 10 
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beim Niessbrauch an einer Rente — definitiv bebalten dürfe. 
Da dem Erben, wie gesagt, die Verwertongsbefagniss des 
Urheberrechts zuzuschreiben ist , der Niessbraucher somit 
auf — periodisch geltendzumachende — Ansprüche gegen 
den Erben beschränkt ist, so ist der Niessbrauch in den bei- 
den eben besprochenen Fällen ein legatum redituum. 

II) Der Niessbraucher kann berechtigt sein, das Urheber- 
recht selbst zu verwerten , und zwar entweder in seinem 
eigenen Geschäft — z. B. als Verlagsbuchhändler oder Fabri- 
kant — oder durch entgeltliche Ueberlassung der Benutzung 
des betreffenden Urheberrechtes an Dritte. Eine solche Er- 
weiterung der Befugnisse des Niessbrauchers hat, wie 
gesagt, im Zweifel nicht statt; sie muss ausdrücklich ein- 
geräumt oder aus den Umständen des Falls als seitens des 
Niessbrauchsbestellers gewollt, sich ergeben. Ist dem Niess- 
braucher die Befugniss zugestanden, das betreffende Ur- 
heberrecht in seinem Geschäfte zu verwerten, so steht ihm 
eine Actio incerti gegen den Erben auf Abschluss eines 
die erblasserischen Intentionen und die Interessen beider 
Teile befriedigenden Verlagsvertrages ^) — auf Auszeich- 
nung des Niessbrauchsverhältnisses in den vom Patentamte 
geführten Patentrollen*) zu. Kurz der Niessbraucher hat 
das Recht auf Uebertragung des betreffenden Urheberrechtes 
in der für dasselbe üblichen oder gesetzlich vorgeschriebe- 
nen Weise. Der Niessbraucher cavirt dagegen dem Erben für 
richtige — dem arbitrium boni viri — entsprechende 
Erfüllung der übernommenen Verbindlichkeiten. 



3) Ein unmittelbar aus dem Testamente entstehendes Ver- 
lagsrecht ist nicht anzunehmen. Der Abschluss eines förmlichen 
Verlagsvertrages ist am einfachsten im Stande» die sich kreuzen- 
den Interessen des Erben und des Niessbrauchers und insbeson- 
dere auch die Verpflichtung des Erben zu wahren, für Publika- 
tion der Schrift im Sinne des Erblassers zu sorgen. 

. 4) Das deutsche Patentrecht kennt eine Verzeichnung des 
Pfandverhältnisses beim Patentamte cf. Dernburg, Preuss. Pri- 
vatr. IL S. 738 Anm. 6. In ähnlicher Weise wäre das Niess- 
branchsverhältnlss auszuzeichnen. 



5» 
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Ist dem Niess))raucher das Recht zugestanden, durch ent- 
geltliche üebertragung und Ausübungsgestattung das betref- 
fende Urheberrecht zu verwerten, so hat gleichfalls die üeber- 
tragung des Rechts auf den Niessbraucher in entsprechen- 
der Weise stattzufinden. Der Erbe kann mittelst einer 
persönlichen Actio incerti hiezu verhalten werden, der 
Niessbraucher cavirt dagegen für ein dem arbitrium boni 
viri entsprechendes Gebahren mit dem ihm übertragenen 
Rechte. 

Steht dem Niessbraucher das Recht selbständiger ge- 
schäftlicher Verwertung des Urheberrechts zu, so lucrirt 
er auch die durante usufructu hieraus gezogenen Vorteile. 

Hat der Niessbraucher dagegen nur das Recht erhal- 
ten , durch entgeltliche üebertragung , beziehungsweise 
Ausübungsgestattung aus dem Urheberrechte Nutzen zu 
ziehen, so ist derselbe zur Restitution des eingehobenen 
Entgeltes finito usufructu verpflichtet — ausgenommen 
einen bereits oben berührten Fall. Ist nemlich sei- 
tens des Niessbrauchsconstituenten eine Verwertung des 
Urheberrechtes begonnen worden, die einen so ziemlich 
gleichbleibenden periodischen Ertrag liefert, oder ist 
ein solcher Verwertungsmodus bei der bestimmten Art 
von Urheberrechten üblich, dann ist dem Niessbrau- 
cher das Recht zuzusprechen, diese ;,Früchte des geistigen 
Eigentums^ zu lucriren. 

Ich wiederhole schliesslich, dass soweit die vorstehen- 
den Ausführungen nicht Abweichungen ergeben haben, auf 
den Niessbrauch am Autorrechte die Grundsätze vom 
Sachenniessbrauch tunlichst analoge Anwendung zu finden 
haben. 
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§.26. 

Vill. Niessbrauch eines Anteils an einer oflTenen Handels* 

gesellsGhaft. ^) 

Der Fall der Bestellang eines Niessbrauchs an dem An- 
teile einer offenen Handelsgesellschaft dürfte ein praktisch sel- 
tener sein. Trotz sorgfältigen Umsehens ist mir denn auch 
kein dieses Verhältniss behandelndes Judicat eines Gerich- 
tes bekannt geworden 2). Der Niessbrauch wird regelmäs- 
sig nur von Todeswegen bestellt und der Tod eines Gesell- 
schafters löst, von ausdrücklicher Vereinbarung abgesehen, 
die offene Handelsgesellschaft (Art. 123 Z. 2). — Ueberdies 
wird die Niessbrauchsbestellung an einem Gesellschaftsan- 
teile regelmässig der wirthschaftlichen Entwicklung einer 
Handelsgesellschaft nachteilig sein und deshalb besser ver- 
mieden werden, da durch dieselbe das Interesse des Gesell- 
schafters, dessen Anteil in usufructu ist, an der Prosperität 
des Unternehmens — auch wenn man das Becht des Niessbrau- 
chers noch so einschränkend auslegt — jedenfalls zu einem 
minder actuellen wird. 

Der Gesellschaftsanteil eines offenen Handelsgesell- 
schafters ist eine gegen die Handelsgesellschaft als solche 
beziehungsweise — wenn man die juristische Persön- 
lichkeit der offenen Handelsgesellschaft leugnet — eine 
gegen die übrigen Socii gerichtete Forderung. Diese For- 
derung wird bei der Auflösung der offenen Handelsgesell- 
schaft beziehungsweise beim Ausscheiden oder der Aus- 
schliessung des betreffenden Socius fällig. Während der 
Teilnahme des Socius an der Gesellschaft hat derselbe nur 
1) ein unbedingtes Recht auf den Bezug der, mangels 
anderer Verabredung vierprocentigen , Zinsen seines Ge- 



1) Cf. D-ernburg, Preuss. Privatrecht I. S. 607 fg. Die im 
folgenden entwickelten Satze haben auch zu gelten, wenn der 
Anteil des Complementars einer Commanditgesellschaft oder einer 
Actiencommanditgesellschaft in usufructu .ist. 

2) Das gilt auch von den in den §§. 27 «. 28 behandelten 
Verhältnissen. 
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sellschaftsanteiles für das letztverflossene Geschäftsjahr (Art. 
108), 2) ein von der Bedingung, ^^dass es nicht zum offen- 
baren Nachteile der Gesellschaft^ gereicht abhängiges Becht 
auf den Bezug des Gewinnanteils des letztverflossenen 
Geschäftsjahres. Zinsen wie Gewinn erscheinen juristisch 
als Früchte des Gesellschaftsanteiles und vermehren, wenn 
sie nicht bezogen werden, dessen Substanz. Eventuelle Ver- 
luste mindern den Gesellschaftsanteil, der sonach als eine 
variirende Gröse sich darstellt. 

Der Niessbrauch an dem Anteile einer offenen Han- 
delsgesellschaft erscheint daher als Niessbrauch an einer 
Forderung, die mit der Auflösung der Gesellschaft be- 
ziehungsweise dem Austritte oder der Ausschliessung 
des Gesellschafters fallig wird. Das jus exigendi des 
Forderungsniessbrauchers kann daher erst nach Eintritt 
eines der erwähnten Ereignisse mit der Actio cessa bezieh- 
ungsweise im Falle verweigerter Cession mit der Actio uti- 
lis geltend gemacht werden^). Während der Dauer der offe- 
nen Handelsgesellschaft, genauer während der Theilnahme 
des Socius an der Handelsgesellschaft, hat der Niessbrau- 



3) An Sachen, die dem Gesellschafter bei Auflösung der Ge- 
sellschaft zufallen, erwirbt der Usufruetuar je nach ihrer Beschaf- 
fenheit Quasiususfruettts oder verus ususfructus. — Das letztere 
wird z. B. bei den Immobilien der Fall sein, deren Eigentum sich 
der Socius reservirte. Im Falle einer solchen Reservation stehen 
dem Socius neben der Klage aus dem Gesellschafts vertrage ding- 
liche Klagen zu. Mit dem Niessbrauch am Gesellschaftsanteile 
concurrirt dann ein Niessbrauch an diesen Gegenständen, deren 
Eigentum für den Socius reservirt ist. Durante societate ist die- 
ser Sachenniessbrauch, weil dessen Gegenstände dem Gesellscbafts- 
verhäitniss gewidmet sind, unwirksam und gebt ganz verloren, 
wenn diese Objecte von den Gläubigern der GeBellschaft in £x- 
ecution gezogen werden. Gehören dagegen diese Gegenstände 
bei Beendigung des Gesellschaftsverbältnisses zum Gesellschafts- 
vermögen, dann wird das Eigentum des Socius und das Niess- 
braucbsrecht des Usufrnctuars wirksam und neben der Actio cessa 
beziehungsweise utilis aus dem Gesell Schafts vertrage concurrirt 
fUr den Niessbraucher die Actio confessoria. 
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eher das Recht auf die ;,Früchte* des Gesellschaftsanteiles, 
die Zinsen und den Gewinn. 

Dernburg, (Preuss. Privatrecht I. Bd. S. 629 fe.) 
räumt dem Niessbraucher nur ein ßecht auf die Zinsen des 
Gesellschaftsanteiles ein und spricht ihm das Recht des Ge- 
winnbezuges ab. Die Gründe, die Dernburg hiefttr an- 
führt sind folgende : Es ergebe sich erst mit der Beendigung 
der offenen Handelsgesellschaft endgiltig ob Gewinn oder Verlust 
gemacht wurde. Der jahrlich berechnete Gewinnbetrag ver- 
mehre die Substanz des Gesellschaftsanteiles. Das Gewinn- 
bezugrecht des Socius sei ein höchst persönliches, discretio- 
nares auf einen Dritten nicht übertragbares. 

Diese Argumentation Dernburgsist jedoch kerne zutref- 
fende. Vorerst ist es nicht richtig, dass es sich erst mit der 
Beendigung der offenen Handelsgesellschaft endgiltig ergebe 
ob Gewinn oder Verlust gemacht wurde. Mit Ablauf jedes 
Geschäftsjahres (Vgl. Grünhut in seiner Zeitschrift I. Bd. 
S. 388 fg.) wird auf Grund des Inventars und der 
Bilanz der Gewinn berechnet*). Gewinn im juristischen 
Sinne ist immer nur die Differenz der Bilanzen zweier 
aufeinanderfolgender Geschäftsjahre. Wie. die Schwankun- 
gen zwischen dem Anfang und dem Ende eines Geschäfts- 
jahres für die Frage nach Gewinn und Verlust gleichgiltig 
sind , £0 ist es auch unzulässig, den in der Bilanz des Ge- 
schäftsjahres ausgedrückten Vermögensstand der Gesellschaft 
mit der Bilanz eines anderen als des unmittelbar folgenden 
Jahres zu vergleichen, um dadurch den endgiltigen Gewinn 
festzustellen. Zum mindesten fehlt einer solchen Feststell- 
ung jede juristische Bedeutung. Das gesagte gilt von der 
offenen Handelsgesellschaft genau so wie von der Aktiengesell- 
schaft. Bei der Aktiengesellschaft aber lässt sich kaum 
bezweifeln, dass eine Vergleichung einer Bilanz mit der Bi- 
lanz eines anderen als des nächstfolgenden Geschäftsjahres 
juristisch irrelevant ist. Nur hat der Actionär ein festes 



4) Ebenso Brinckmann, Lehrbuch des Handelsrechts, §. 42 
IL Anschtttz und Völderndorff, Gommentar zum Handels- 
gesetzbuch IL Bd. S. 228. 
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Kecht auf Auszalung des in der statutenmässigen Weise fflr die 
Actie festgestellten Gewinnanteiles, wahrend das Gewinnbe- 
zugsrecht des offenen Handelsgesellschafters von der Voraus- 
setzung, dass dieser Gewinnbezug nicht zum offenbaren 
Nachteile der Gesellschaft gereiche, bedingt ist. 

Von diesem Gewinnbezugsrecht behauptet Dernburg 
es sei ein discretionäres, unübertragbares. Ware dem wirk- 
lich so, dann könnte dem Niessbraucher ebensowenig das 
Zinsenbezugsrecht eingeräumt werden , denn auch die Zinsen 
kann der Gesellschafter unbezogen lassen, und auch das Zin- 
senbezugsrecht kann einer capitalsarmen Handelsgesellschaft 
unter Umständen nachteilig sein. Das Gewinnbezugsrecht 
ist aber auch kein unübertragbares, denn der Gesellschafter 
kann seinen Gewinnanteil verpfänden, die Privatgläubiger 
des Gesellschafters können auf denselben Execution Arrest 
oder Beschlagnahme erwirken (Art. 119). 

Nach Art. 98 Abs. 2 ist der Gesellschafter befugt einen 
Dritten einseitig an seinem Anteile zu beteiligen, seinen An- 
teil an einen Dritten abzutreten. Aus einer solchen Betei- 
ligung oder Abtretung erwirbt der Dritte zwar nicht das Becht 
der Einsicht der Handelsbücher und Papiere, wol aber muss 
man ihm ganz zweifellos das Recht zusprechen, das Gewinn- 
bezugsrecht des Gesellschafters geltend zu machen. In dem 
Abs. 2 des Art. 98 haben wir somit geradezu eine ge- 
setzliche Bestimmung, auf die wir das Gewinnbezugsrecht 
des Niessbrauchers, soferne man es sonst zweifelhaft findet, 
stützen können. 

Dieselbe Schranke, die dem Gewinnbezugsrechte des 
Gesellschafters entgegensteht, muss aber auch dem Gewinn- 
bezugsrechte des Niessbrauchers entgegen stehen. Er darf 
den auf den Gesellschaftsanteil entfallenden Gewinnbetrag nur 
beziehen soweit es nicht zum offenbaren Nachteil der Gesell- 
schaft gereicht, worüber im Streitfalle das richterliche Ermessen 
zu entscheiden hat. — Das Rechtsmittel, das dem Niessbraucher 
zur Erlangung der Zinsen und des Gewinnes zusteht, ist ganz ana- 
log der Zinsenklage des Niessbrauchers einer Forderung über- 
haupt. Es ist eine Actio cessa beziehungsweise utilis gegen die 
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Gesellschaft resp. alle übrigen Gesellschafter. Finito usu- 
fructu ist der Usufructuar zu deren Rückcession verpflichtet. 

Dem Niessbraucher kann keinesfalls dasKecht der Einsicht 
in die Bacher und Papiere der Gesellschaft eingeräumt wer- 
den. Wol aber muss ihm das Recht zugesprochen werden, 
gegen den offenen Gesellschafter, an dessen Anteil ihm 
der Niessbrauch bestellt ist, mit einer Actio incerti darauf 
zu klagen, dass derselbe ihm durch Verschaffung einer be- 
glaubigten Bilanzabschrift die Höhe des .Gesellschaftsvermö- 
gen und den Gewinn zu erfahren ermöglicht Hiedurch allein 
ist der Niessbraucher im Stand seine Klage auf Zinsenbezug 
wie auf den Gewinnanteil zu fundiren. 

Bezüglich der Entstehung und Endigung des Niessbrauchs 
an einem Anteil einer offenen Handelsgesellschaft der Cau- 
tionspflicht dfes Niessbrauchers etc. haben die Regeln des 
Forderungsniessbrauchs Platz zu greifen. 

Schliesslich mag noch erwähnt werden , dass der Socius 
durch den seinen Gesellschaftsanteil belastenden Niessbrauch, 
nicht gehindert sein kann, die Auflösung der Gesellschaft 
durch Kündigung herbeizuführen, beziehungsweise aus der 
Gesellschaft auszutreten. Der Gesellschafter kann — abge- 
sehen von besonderer Festsetzung — nicht verpflichtet wer- 
den um des Rechts eines Anderen willen , sein ganzes Ver- 
mögen dem Risico einer Unternehmung anzuvertrauen. 

§. 27. 

IX. Der Niessbrauch am Gesellschaftsanteile eines stillen 

Gesellschafters. 

Der Gesellschaftsanteil eines stillen Gesellschafters ist 
eine gegen den Inhaber des Handelsgewerbes gerichtete For- 
derung, die mit der Auflösung der Gesellschaft fällig wird. 
Bis dahin gewährt dieselbe nur ein unbedingtes Bezugsrecht 
des jährlich festgestellten Gewinnes, jedoch kein Zinsenbe- 
zugsrecht. Der Niessbrauch an einem solchen Gesellschafts- 
anteil ist daher ein ususfructus nominis und gewährt wäh- 
rend des Bestandes der Gesellschaft dem Niessbraucher das 



im 
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Becht, den auf den Anteil des stillen Socius entfallenden 
Gewinn zu beziehen. Nach Auflösung der Gesellschaft kann 
der Niessbraucher das jus exigendi des Forderungsniess- 
brauchers geltend machen, ein Becht , das sich nur so- 
weit erstreckt, als die Einlage des stillen Gesellschafters 
durch die durante societate eingetretenen Verluste nicht 
vermindert wurde. 

Der Art. 253 HG. gibt dem stillen G*esellschafter das 
Becht, ;,die abschriftliche Mittheilung der jährlichen Bilanz 
zu verlangen und die Bichtigkeit derselben unter Einsicht 
der Bücher und Papiere zu prüfen. Das Handelsgericht 
kann auf den Antrag des stillen Gesellschafters, wenn wich- 
tige Gründe dazu vorliegen, die Mitteilung einer Bilanz oder 
sonstiger Aufklärungen nebst Vorlegung der Bücher und 
Papiere jeder Zeit anordnen.* Stehen diesrf Bechte auch 
dem Niessbraucher zu? 

Der Gesellschaftsantheil eines stillen Gesellschafters 
ist frei cessibel in dem Sinne, dass der Cessionar stiller 
Gesellschafter wird, denn das Gesellschaftsverhältniss ist 
ein Vertrauensverhältniss zwischen dem stillen Socius 
und dem Inhaber des Handelsgewerbes, nicht umgekehrt. 
Dem Cessionar stehen somit anders als bei der offenen 
Handelsgesellschaft die Bechte des Art. 253 HG. uneinge- 
schränkt zu. — Da aber der Niessbraucher zur Fundirung 
seiner Klage auf den Gewinnbezug und nach Auflösung des 
Gesellschaftsverhältnisses auf die Auszalung des Gesell- 
schaftsanteiles der Kenntniss von der Geschäftslage des In- 
habers des Handelsgewerbes bedarf, so sind ihm die Bechte 
des Art. 253 Abs. 1 gleichfalls zuzugestehen. Die weiter- 
gehende — von dem arbitrium judicis abhängige ~— Befiig- 
niss des Art. 253 Abs. 2 HG. ist dem Niessbraucher, weil 
sie zur Geltendmachu^g seiner Bechte nicht unbedingt 
nötig ist, nicht einzuräumen. 

In allem übrigen haben auf den Niessbrauch am An- 
teile einer stillen Gesellschaft die Grundsätze über den 
Forderungsniessbrauch Anwendung zu finden. 



"^"^~ 
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§.28. 

X. Der Niessbrauch eines Handelsgeschäfts 0. 

Der Niessbrauch an einem ganzen Vermögen ist die 
Summe der Niessbrauchsrechte an allen einzelnen zu die- 
sem Vermögen gehörigen Objecten (cf, oben S. 2 fg.). 

Die Anwendung desselben Princips auf den Niessbrauch 
an einem Handelsgeschäft — dem Inbegriff aller Rechts- 
verhältnisse , welche mit dem Betriebe eines Handelsge- 
werbes in Beziehung stehen (Hahn, Commentar 2. Aufl. S. 105 
§. 3) — erscheint jedoch wegen der wirtschaftlichen Con- 
nexität dieses Vermögenscomplexes unzulässig. 

Das in einem Unternehmen engagirte tatsächlich, wenn 
auch nicht juristisch » von dem übrigen Vermögen des Ge- 
schäftsinhabei!« und Niessbrauchsconstituenten gesonderte ^) 
Vermögen ist demnach als ganzes in usufructu. 

Der Niessbraucher eines Handelsgeschäftes hat An- 
spruch auf den Gewinn, wie er sich auf Grund des Inven- 
tars und der Bilanz als Resultat jedes abgelaufenen Ge- 
schäftsjahres ergibt. Anderer Ansicht ist Dernburg (I.e. 



1) cf. Dernburg, Preussisches Privatrecht I. S. 628. 

2) Diesen Gesichtspunkt der Selbständigkeit des Handelsge- 
schäftes übertreibt Endemann, Handelsrecht §§. 15 fg. — Eine 
ganz ähnliche Erscheinung finden wir in der römischen Peculien- 
wirtschaft. cf. R o e s l e r in der Zeitschrift für Handelsrecht IV. Bd. 
S. 300 fg. L. 41 D. de peculio 15. 1. ,,Nec servus quicquam de- 
bere potest nee servo potest debere, sed cum eo verbo abutimur, 
factum magis demonstramus , quam ad ius civile referimus obli- 
gationem". — So sagen auch wir „ich schulde einer Firma", „eine 
Firma schuldet mir**, juristisch aber ist der Geschäftsherr Gläu- 
biger bezw. Schuldner. Sehr weit in der Anerkennung der tat- 
sächlichen Selbständigkeit des Handelsgeschäftes geht ein Erkennt- 
niss des österreichischen obersten Gefichtshofes (Zeitschrift für 
Handelsrecht VI. Bd. S. 576 — Allgem. Oesterr. Gerichtszeitung 
1862 Nr. 49), das in Bestätigung eines Erkenntnisses des Wiener 
(Xberlandesgerichtes die Compensation mit Forderungen ausschliesst, 
die dem Geklagten gegen ein anderes dem Kläger gehöriges Ge- 
schäft zustanden. 



^. 
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S. 628). Er öchfeibt dem XJsufructuar nur das Recht auf 
den Bezug ^Uofender üblicher ^) Zinsen des Geschäftskapi- 
tals, welches sich nach der jedesmaligen letzten Jahres- 
bilanz berechnet^, zu. Danach hätte der Niessbraucher ein- 
mal das Recht, die üblichen Zinsen zu beziehen, auch wenn 
das Geschäft im abgelaufenen Geschäftsjahr nicht einmal 
die Zinsen des Geschäftskapitales trug, und die Zinsen des 
Niessbrauchers vermehren respective bilden dann den Ver- 
lust des Geschäftes (Art. 106 Abs. 3) — andererseits aber 
nicht das Recht auf den Bezug des nach Abzug der Zinsen 
sich ergebenden Gewinnes. Dernburg motivirt seine An- 
sicht damit, dass sich Gewinn und Verlust endgiltig erst 
nach Beendigung des Geschäfts aus dessen Gesammtresultat 
ergeben. 

Ich habe nun bereits oben darzustellen Gelegenheit ge- 
habt, dass diese Auffassung Dernburgs unserem Handels- 
gesetzbuche fremd ist. Wo das Gesetzbuch vom Gescbäfts- 
gewinn spricht, meint es den auf Grund der jährlichen 
Bilanz jährlich festgestellten Gewinn. Nur diese jährliche 
Gewinnfestsetzung ist von juristischer Relevanz. Femer ist 
zu erwägen, dass der ökonomische Wert eines Geschäftes^) 
durch das in ihm verwendete Capital durchaus nicht voll- 
ständig repräsentirt wird. Der einem Geschäfte gewährte 
Credit, die Absatzverhältnisse desselben, die häufig durch 
tatsächliche und manchmal durch juristische Monopole ge- 
schützt sind, sind Factoren, die den Wert eines Haodels- 
gescbäftes auf das wesentlichste beeinflussen. Hauptsäch- 
lich in Berücksichtigung dieser Momente hat der Handels- 
brauch seit jeher und hat das Handelsgesetzbuch (Art. 22) 
die Fortführung der bisherigen Geschäftsfirma beim Erwerb 



3) Es iflt nicht klar, ob Dernburg mit den Worten „ttbliche 
Zinsen" die 4o/oigen Zinsen des Art. 106, oder die 6 o/o igen Zinsen 
des Art. 292 Abs. 2 HG. oder endlich den ortsüblichen Zinsfuss 
meint. 

4) cf. Brinckmann, Lehrbuch des Handelsrechts S. öö. 
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eines bestehenden Handelsgeschäftes gestattet ^). Bei einer 
Einschränkung des Niessbrauchs auf den Zinsenbezug des 
Geschäftskapitals fanden diese Factoren gar keine Berück- 
sichtigung. 

Ueberdiess kennt das Handelsrecht ein Verhältniss, das 
unserem Niessbrauchsfalle vollkommen analog ist. Ich meine 
das eines stillen Gesellschafters zum Geschäftsinhaber. Der 
Besteller eines Niessbrauchs an einem Handelsgeschäfte will 
dem Niessbraucher den ökonomischen Gewinn desselben zu- 
wenden, ohne ihm die Verwaltung desselben zu übertragen. 
Der stille Gesellschafter will sich den ökonomischen Er- 
trag des Geschäftes, an dem er mit seiner Einlage par- 
ticipirt, pro rata dieser seiner Einlage sichern, ohne auf 
die Geschäftsgebahrung irgend welche Ingerenz zu nehmen. 
Die Anwendung der das Verhältniss des stillen Gesell- 
schafters zum Geschäftsinhaber normirenden Rechtssätze 
ergibt aber ein der Ansicht Der nburgs widersprechendes, 
meine AufEassung bestätigendes Resultat, denn der stille 
Gesellschafter hat kein Zinsenbezugsrecht, von seiner Ein- 
lage , wol aber den Anspruch auf den seiner Einlage ent- 
sprechenden Teil 4es Gewinnes. 

Zur Fundirung seines Anspruchs auf den Gewinnbezug 
ist dem Niessbraucher arg. Art. 253 Abs. 1 das Recht zuzu- 
sprechen, abschriftliche Mitteilung der jährlichen Bilanz zu 
verlangen und die Richtigkeit derselben unter Einsicht der 
Bücher und Papiere zu prüfen. Die weitergehende — vom 
arbitrium judicis abhängige — Befugniss des Art. 253 Abs. 2 
ist, weil zur Fundirung des Rechts des Niessbrauchers 
nicht unbedingt nötig, ihm nicht einzuräumen. 

Die Klage des Niessbrauchers gegen den Geschäftsherrn 
ist die persönliche Actio ex testamento respective aus dem 
der Niessbrauchsconstituirung zu Grunde liegenden Vertrage. 
Dem Niessbraucher ist, falls sein Recht auf einen letzten 



5) cf. den bei Hahn, Commentar 2. Aufl. S. 104 §. 1 abge- 
druckten Absatz aus den Motiven zum preussischen Entwürfe eines 
Handelsgesetzboohes, 
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Willen sich grändet, überdiess das Recht aufBestellang der 
Cautio legatorum servaDdorum causa zu dringen einzuräumen, 
da sich sein Recht juristisch als ein eigentümliches legatum 
redituum characterisirt. 

Da der Niessbraucher zu einer Restitution des Bezogenen 
Mto usufractu nicht verpflichtet ist, so fehlt auch jede 
Veranlassung zur Bestellung einer Cautio usufructuaria. 

Der Geschäftsinhaber ist (von besonderer Festsetzung 
abgesehen) durch das sein Geschäft belastende Niess- 
brauchsrecht an der Aufgebung des Geschäftes nicht ge- 
hindert, da er ja nicht gezwungen werden kann, sein 
Vermögen, seine Kraft und Zeit, einem Unternehmen zu- 
zuwenden, dessen Risico er zu tragen hat, dessen Ertrag 
aber ^inem Anderen zukömmt. Wol aber ist er verpflichtet 
bei der Au%ebung des Geschäftes das Interesse des Niess- 
brauchers als ein bonus vir zu wahren. Er ist daher, wo 
möglich zu einer vorteilhaften Veräusserung des Geschäftes 
verpflichtet, und nur mangels der Gelegenheit einer solchen 
Veräusserung darf er das Geschäft einfach auflösen. Im Falle 
der Veräusserung des Geschäftes erwirbt der Niessbrauchejr 
den Quasiususfructus an dem für dasselbe erhaltenen Kauf- 
preise, im Falle der Auflösung des Geschäftes den Niess- 
brauch an den das Geschäftsinventar — nach Abzug der 
Passiven — ausmachenden Vermögensobjecten. 

Hier mag noch eine Frage besprochen -werden. Wie ist 
es zu halten, wenn an einem ganzen Vermögen ein Niess- 
braucb letztwillig bestellt ist, in dem Vermögen aber ein 
Handelsgeschäft, das fortgefQhrt werden soll, sich befindet. 
Hat hier der Vermögensniessbraucher ein Niessbrauchsrecht 
an dem Handelsgeschäfte in der eben entwickelten Weise, oder 
ist er auf den Zinsenbezug eines Kapitales beschränkt, das dem 
Werte des Geschäftes zur Zeit der Entstehung des 
Niessbrauchs entspricht. Ich möchte mich für die letztere 
Alternative entscheiden. Das natürliche, normale Verhältniss 
ist doch das, dass, wer ein Geschäft führt, seine Kraft und 
Zeit auf dessen Betrieb verwendet, auch den Ertrag des Ge- 
schäftes erntet. Wer eine Abweichung von diesem Verhält- 
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niss will, der mag diess ausdrücklich sagen — in der all- 
gemeinen Bestellung des Niessbrauchs an einem ganzen Ver- 
mögen kann diese Absicht aber nicht erblickt werden. 



Dem Niessbraucher eines Handelsgeschäftes kann das- 
selbe zur freien Verfügung und Verwaltung überlassen sein. 
Mit Recht hat sich Dernburg (1. c. S. 628) dagegen er- 
klärt, den Niessbraucher solchenfalls als Vertreter des Pro- 
prietars zu eigenen Gunsten zu betrachten, der den Pro- 
prietär mit den Geschäftsschulden belastet, sich aber den 
Reinertrag anzueignen berechtigt ist. Wer in der Lage ist 
durch die Verwaltung fremden Vermögens sich den Gewinn 
desselben anzueignen, der mag auch das Bisico seiner ge- 
schäftlichen Operationen tragen. — Der richtige Weg scheint 
mir der auch von Dernburg in dieser Frage betretene zu 
sein. Der Niessbraucher übernimmt das Handelsgeschäft, 
wie er es findet, sammt allen Aktiven und Passiven, er wird 
Firmatxäger, haftet für die Geschäftsschulden, die er con- 
trahirt und bezieht den Geschäftsertrag durante usufructu. 
Nach Beendigung des Niessbrauches hat er das Handelsge- 
schäft in einem Werte, der dem Werte zur Zeit des Beginns 
des Niessbrauchs mindestens gleichkömmt, zu restituiren. 

Dem Niessbraucher steht eine Klage aus dem Testament 
beziehungsweise dem Niessbrauchsbestellungsvertrag gegen 
den Geschäftseigentümer auf Uebertragung des Geschäftes, 
Einräumung des Rechts der Führung der alten Firma etc. zu. 
Der Niessbraucher ist dagegen zur Bestellung einer Caution 
verpflichtet, flir welche sowie bezüglich aller anderen etwa 
noch aufwerfbaren Fragen, soweit die Natur des besproche- 
nen Niessbrauchsverhältnisses es nicht hindert, die Regeln 
von Sachenniessbrauch analoge Anwendung zu finden haben. 
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Der Quasiususfructus und ihm verwandte 
Contracte, insbesondere das Pignus irre- 
guläre. 

Die juristische Form seiner Verwirklichung — Eigen- 
tumsübertragung gegen Verpflichtung zur Restitution in ge- 
nere <) — hat der uneigentliche Niessbrauch an Sachen (der 
Quasiususfructus) gemeinsam mit einer Anzal von Geschäfts- 
figuren, die man mit Rücksicht auf dieses gemeinschaftliche 
Charakteristicum mit dem Collectivnanien creditum be- 
zeichnet 2). 

In diesen Verträgen gehört vor allem das Darlehn, des- 
sen namentlich von den älteren Schriftstellern betonte Aehn- 
lichkeit mit dem Quasiususfructus demnach eine unbestreit- 
bare ist 2»). Eine befriedigende Darstellung der den Quasius- 
usfructus vom Darlehn unterscheidenden Momente vermisse 
ich in der bisherigen Literatur; einige Bemerkungen hierü- 
ber dürften daher nicht überflüssig sein. 



1) In welchen Fällen anstatt der Restitution von tantundem 
eiusdem qnalitatis die Aestimationssumme zu restituiren ist, dar- 
über vgl. oben §. 5. n 

2) Bekanntlich haben die Römer unter den Begriff der „res 
creditae" alle Contracte subsumirt, die auf Rückgabe einer Sache 
gerichtet sind, das Darlehn ebenso wie das pignus und commodatum 
(L. 1 §. 1 D. de R C. 12. 1. L. 2 §. 3 D. eod.), ganz besonders 
aber jene Contracte , die , weil sie das Eigentum von Sachen auf 
den Empfänger übertragen und diesen zur Restitution von tan- 
tundem verpflichten , ein besonderes Vertrauen in die Person des 
Schuldners voraussetzen, mit dem Ausdrucke „in creditum ire" 
„in creditum abire*' „in credito esse** bezeichnet cf. Savigny 
y. S. 512 f^., ausserdem aus neuester Zeit die Ausführungen 
Jhe rings (Der Zweck im Recht S. 169 fg.)« 

2a) Cf. Glück IX. S. 410 fg. und die bei ihm citirten, Held, 

die Lehre vom Ususfructus earum etc. S. 34 fg. 
Hanausek. Die Lehre des nneigentl. Niessbranoh. H 
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Wie die juristische Form, so ist auch der ökonomische 
Zweck beim Darlehn und beim Quasiususfructus der gleiche. 
Die Nutzung bestimmter Sachen soll dem Darlehnsschuldner 
wie dem Quasiusufructuar temporär zugeführt werden. Das 
Darlehn kann unentgeltlich gewährt sein, wie es in der 
weitaus grössten Zal von Fällen beim Quasiususfructus der 
Fall ist. Die Klage aus dem Darlehn geht wie die Klage 
gegen den Quasiusufructuar auf ein certum (unrichtig 
daher Held 1. c. S. 34 fg.). 

Ein Unterschied zwischen Darlehn und Quasiususfructus 
besteht aber 

1) darin, dass dem Quasiususfructus gewisse Ent- 
stehungsgründe vor dem Darlehn eigentümlich sind. 
So kann der Quasiususfructus ex lege entstehen und in ge- 
.wissen Fällen durch richterlichen Zuspruch begründet wer- 
den. — Letztwillig kann dem Erben wie die Verpflichtung 
zur Bestellung eines Quasiususfructus, so die Verpflichtung 
zur Hingabe eines Darlehns auferlegt sein. Der letztwillig 
bestellte Quasiususfructus unterscheidet sich jedoch dadurch 
von dem letztwillig bestellten Darlehn, dass auf den ersteren 
dieselben Grundsätze zur Anwendung kommen, wie sie dem 
legirten verus ususfructus eigentümlich sind (cf. oben §. 4). 

2) Der Quasiususfructus unterscheidet sich femer vom 
Darlehn durch die oben (§. 6) ausführlich besprochenen 
Cautionsvorschriften. 

3) Der Quasiususfructus endigt durch den Tod des Be- 
rechtigten und zwar — abgesehen von dem Falle , dass der 
Quasiususfructus als ein vererblicher bestellt wurde (L. 5 pr. D. 
quibus m. ususfr. am. 7. 4, L. 38 §. 12 D. de V. 0. 45. 1) — 
auch dann, wenn derselbe auf einen bestimmten Zeitraum 
beschränkt oder unter einer resolutiven Bedingung bestellt 
ist und der Berechtigte innerhalb dieses Zeitraumes oder 
vor Eintritt der Bedingung stirbt. Ein Darlehn kann dage- 
gen, wenn ein bestimmter Endtermin desselben nicht ver- 
abredet ist, sofort zurückgefordert werden, und der Tod 
des Schuldners ist auf dessen Fortbestand einflusslos. Dem 
Quasiususfructus eigentümlich ist weiter die Bestimm- 
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ung, dass der einer juristischen Person eingeräumte Qua- 
'siususfructus durch Ablauf von 100 Jahren aufhört und der 
Endigungsgrund der L. un. C. si secundo nupserit mulier V. 10. 
• 4) Die Beschränkungen des SC. Macedonianum haben 
nur auf das Darlehn nicht aber auf den Quasiususfructus An- 
wendung zu finden. Dasselbe gilt von den Bestimijiungen 
über die Exceptio non numeratae pecuniae, die nach der m. 
E. richtigen Ansicht 3) auf das Darlehn einzuschränken sind. 
5) Endlich ist zu erwähnen, dass unvertretbare Sachen 
wol Gegenstand eines Quasiususfructus nicht aber eines 
Darlehns sein können, dass vielmehr über unvertretbare 
^ Sachen nur ein dem Darlehn ähnlicher Innominatcontract 
geschlossen werden kann — und dass beim Quasiususfructus 
der Schuldner in gewissen Fällen die Aestimationssumme zu 
restituiren hat, während im Falle der Verpflichtung des 
Schuldners zur Restitution von Sachen anderer Art als er 
direct oder indirect erhalten hat, kein Darlehn, sondern nur 
ein demselben ähnlicher Innominatcontract vorliegt. 

Bei einem inter vivos bestellten Quasiniessbrauch kann 
es sich nun leicht fügen, dass die eben besprochenen dem 
Quasiususfructus vor dem Darlehn eigentümlichen Bestim- 
mungen im concreten Falle keine Anwendung finden. Setzen 
wir z. B. den Fall, der A bestellt dem B einen Quasiniess- 
brauch an 1000 Thalern und erlässt ihm die Cautionsstel- 
lung, oder der A bestellt an der gleichen Summe dem B und 
\ seinen Erben unter Verzicht auf die Caution einen Quasi- 

t ususfructus für die Dauer von 30 Jahren. A hätte dasselbe 

erreicht , wenn er dem B ein bei seinem Tode beziehungs- 
weise in 30 Jahren fälliges, unverzinsliches Darlehn gegeben 
hätte. An der Ansicht älterer Schriftsteller (et die bei 
Glück IX. S. 410 fg. citirten), der Quasiususfructus könne 
i inter vivos darum nicht bestellt werden, weil das Geschäft 

i sonst ein Darlehn wäre, ist daher so viel wahr, dass es bei 

^ einem unter Lebenden bestellten Quasiususfructus unter 



\ 

t 



3) Vgl. die Literatur über diesen Punkt bei Windscheid 

n. Bd. §. 372 Anm. 13. 

11* 
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Umstanden gleichgiltig sein kann, ob man das Geschäft einen 
Quasiususfructus oder ein Darlehn nennt. 



Unter den Begriff des creditum in dem oben hervorge- 
hobenen Sinne fallen auch die von den Neueren passend^), 
wenn auch unrömisch sog. irregulären Contracte, die dah^ 
insofeme dem Quasiususfructus ähnliche Rechtsfiguren sind. 
Das depositum irreguläre *) und die locatio conductio operis 
irregularis — als bekanntes Beispiel der letzteren nenne 
ich den unregelmässigen Transportvertrag ^) — sind zwei 
hieher gehörige, schon den Bömern geläufige Geschäfts- 
formen. Während beim regelmässigen Depositum oder 
Transportvertrag, der Deponent, der Absender Eigen- 
tümer bleibt und neben den Klagen aus den unter- 
liegenden obligatorischen Verhältnissen dinglichen Elag- 
schutz geniesst, die beiden genannten Verträge wie der 
verus ususfructus Geschäfte über individuell bestimmte Sa- 
chen sind, wird beim unregelmässigen Depositum, beim irre- 
gulären Transportvertrag der Depositar, der Transporteur 



4) Indem man einen solchen Oontract einen irregulären nennt, 
drückt man knrz und bündig ans, er habe dieselbe wirtschaftliche 
Function wie der entsprechende reguläre Contract, erreiche sie 
aber in einer anderen juristischen Form. 

5) Cf. die Fälle eines depositum irreguläre in L. 25 §. 1 D. 
dep. 16. 3, in L, 24 ib. Ueber den stillschweigenden Abschluss 
eines solchen L. 31 D. loc. 19. 2. 

6) L. 31 D. loc. 19. 2 (Saufeius). Ein Anwendungsfall desselben 
aus dem modernen Leben sind die Geldsendungen mittelst Postan- 
weisung. — Der Vertrag, der den Miether zur Restitution der Sache 
oder einer Taxe verpflichtet (Locatio conductio rei irregularis L. 54 
§. 2 D. loc. 19. 2, vgl. auch L. 15 §. 3 comm. 13. 6 L. 1 §. 1 D. 
de aestim. 19. 3 Gaius m. 146) fallt nicht unter den Begriff des 
creditum im obigen Sinne. Der Vermiether bleibt Eigentümer 
der vermietheten Gegenstände, durch die Verpflichtung der even- 
tuellen Restitution der Taxe soll nur die Gefahr auf den Miether 
ttberwälzt werden. Ueber die L. 3 D. loc. 19. 2, vgl. Wind- 
scheid II. §. 400 Anm. 22, über den Eisenviehcontract Ger- 
ber, System §. 180. 
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Eigentümer und ist wie der Quasiusufructuar zur Restitu- 
tion einer gleichen Quantität Sachen gleicher Qualität bloss 
obligatorisch verpflichtet. 

Eine interessante Analogie des Quasiususfructus bilden 
die im modernen Verkehr sehr gebräuchlichen Baarcautionen 
— das pignus irreguläre. Diese Analbgie, auf die bisher m. 
W. nur einmal in Kürze aufmerksam gemacht wurde "0, 
gibt mir willkommenen Anlass auf die Gonstruction des pig- 
nus irreguläre in den folgenden Ausführungen näher einzu- 
gehen. 

Das pignus irreguläre ®) besteht in der Hingabe einer 
Sache zu Eigentum in der Absicht der Sicherheitsleistung 
für eventuelle aus einem unterliegenden Verhältnisse ent- 
stehende Ansprüche, gegen die Verpflichtung des Empfän- 
gers zur seinerzeitigen Restitution nicht der geleisteten Spe- 
cies, sondern einer Sache der gleichen Qualität. Der häu- 
figste Gegenstand des pignus irreguläre sind Quantitäten 
vertretbarer Sachen und zwar insbesondere baares Geld. 
An die Baarcaution, den Normalfall des pignus irreguläre, 
will ich daher die Darstellung unseres Verhältnisses anlehnen. 

Der Cautionsempfänger wird Eigentümer der geleisteten 
nummi, das pignus irreguläre begründet daher, sofeme man 
überhaupt das Pfandrecht als ein Recht an fremder Sache 
definirt^), kein Pfandrecht. 

In der gemeinrechtlichen Praxis wurde das pignus irre- 

I ^ -Uli 

7) Vgl. die Recension der Schrift von Pf äff (Geld als Mittel 
pfandrechtlicher Sicherstellung) im Archiv für praktische Rechts- 
wissenschaft. Neue Folge VI. Bd. S. 213. 

8) In wie zalreichen Fällen das pignus irreguläre im heutigen 
Leben Verwendung findet, dartiber vgl. Pf äff, Geld als Mittel 
S. 4 fg. 

9) Eine Einschränkung die durchaus nicht immer, so z. B. 
nicht von Windscheid ([. §. 224 a. A.) gemacht wird. — Die äl- 
tere Theorie ist über diese Schwierigkeit harmlos hinweggegan- 
gen, vgl. statt Aller Gesterding Ausbeute IV. S. 14 fg., dann 
eine Entscheidung des österr. 0. G. H. Glaser-Unger II. 1017 
und Stubenrauch Commentar zum Österr. bgl. Gesetzb. 2« Aufl. 
L Bd. S. 564. 
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galare viel&eh als deposiUim ur^olare '^ ao^&sst, wah- 
rend eine andere in das sächsische bgl. Gesetzbach (§. 493) 
aufgenommene Ansicht in dem p. irr. ein Darlehn erblickt. 
Eine Abhandlang über dieses Thema aas dem vorigen Jahr- 
hundert^^) und Neuda^^) fassen das p. irr. als eine Zu- 
sammensetzung aus Darlehn und Pfandrecht aof. Die drei 
eben referirten Ansichten widersprechen offensichtlich der 
Parteienintention und sind g^enwärtig in der Theorie all- 
gemein angegeben. 

Die dem p. irr. ex professo gewidmete Abhandlung von 
Pfaff'3) construirt das Rechtsverhältniss bei Baarcautionen 
in folgender Weise: das p. irr. begründet ein Pfandrecht 
des Cautionsemp&ngers an der gegen ihn selbst gerichteten 
Forderung des Cautionsleisters auf Restitution von tantun- 
dem eiusdem qualitatis, eine Forderung die allein um dess- 
willen in's Leben gerufen wurde, um dem Cautionsemp&nger 
als eventuelles Befriedigungsmittel zu dienen. 

Ich will nun die logische Möglichkeit oder Unmöglich- 
keit der Pf äff sehen Auffassung ganz unerörtert lassen (vgl. 
oben S. 65), halte jedoch den Vorwurf den ihr Windscheid 
(I. §. 226a Anm. 2) macht, sie sei eine wenig natürliche 
dem Parteiwillen nicht entsprechende für zutreffend ^^). 



10) Senffert IV. Nr. 239, vgl. auch das bei Gruchot Bei- 
träge X. Bd. S. 465 Anm. abgedruckte Erkenntniss der Jiiristen- 
facaltät Würzburg aus dem Jahre 1849. Striethorst Archiv 8. 
361 und Dernburg Compensation 2. Aufl. S. 515 und Anm. 
3 ib. 

11) Aug. Balthasar de pecunia in locat. conduct. praedio- 
rnm soluta (1739) citatus bei G est er ding 1. c. 

12) Oesterr. Gerichtszeitung 1860 Nn 121 fg., vgl. auch die 
Entscheidung des österr. 0. G. H. Glaser-Ünger VI. 2894. 

13) Geld als Mittel pfandrechtlicber Sicberstellung (1868) vgl. 
nam. S. 35. — Pfaffs Auffassung haben sich angeschlossen 
Hof mann, Krit. VJSchr. XII. S. 524 fg. Arndts, Fand. 7. Aufl. 
§. 367 Anm. 4.' Kirchstetter, Commentar zum österr. bgl. 
Gesetzb. 2. Aufl. S. 230 Anm. 1. 

14) Vgl. auch die Anzeige der Pf äff sehen Schrift im Archiv 
für prakt. R. W. N. F. VL Bd, S, 218. 
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Es sei mir erlaubt an einer Consequenz der Pf äff sehen 
Ansicht dieses Urteil zu rechtfertigen. Der Cautionsem- 
pfänger A kann für die ihm gegebene Caution dem Cau- 
tionsleister B eine tiegencaution bestellen. Das geschieht 
sehr häufig durch Bestellung eines Pfandrechts. A consti- 
tuirt z. B. an seinem Grrundstücke zu Grünsten des 6 ein 
Pfandrecht für die Forderung, die der B gegen ihn hat. 
An dieser Forderung des B gegen den A hat aber — nach 
Pf äff — der A selbst ein Pfandrecht und dieses ergreift so- 
mit ipso iure als Afterpfandrecht das die Forderung des B 
gegen den A garantirende Pfandobject. Der Cautionsem- 
pfänger A erwirbt also ein Afterpfandrecht an seinepa eigenen 
Grundstück, resp. in Ländern des Grundbuchsrechts einen 
Anspruch auf Eintragung eines Afterpfandrechts zu seinen 
Gunsten, zu Lasten seines eigenen Grundstückes. Diese 
gewiss nicht der Parteienintention entsprechende Consequenz 
ist m. E. von Pfaffs Standpunkt aus — obwol sie dieser 
durch eine gelegentliche Bemerkung ablehnt ^^) — unver- 
meidlich. 

Exner hat die Richtigkeit seiner Auffassung des Pfand- 
rechts (vgl. oben S. 42 und S. 58 Anm. 7 u. 8) auch an^ 



15) S. 71 Anm. 157. „üeberhaupt nötigt unsere Annahme 
nicht im geringsten dem die Caution stellenden Cautionsempfän- 
ger ein Pfandrecht an seiner eigenen Sache zuzusqhreiben.** — 
Von Pfaffs Standpunkt aus wird man dem im Texte Gesagten 
vielleicht den Einwand entgegensetzen, es werde nicht leicht je- 
mandem beifallen, ein solches Afterpfandrecht in Anspruch zu 
nehmen. Auch sei, wenn diese Sicherstellung des Cautionsleisters 
grundbücherlich geschieht, eine besondere Supereinverleihung des 
Empfängers nicht erforderlich, „da auch ohnediess die Widmung 
des Betrages als Caution aus dem Grundbuche ersichtlich wird.** 
(Pf äff 1. c. S. 71 Anm. 157). Es ist nun ganz richtig, dass ein 
Afterpfandrecht der gedachten Art ein recht unpraktisches ist, 
(Pf äff 1. c. S. 71. Exner, Kritik S. 180). Allein es kömmt gar 
nicht auf die statistische Häutigkeit der Inanspruchnahme eines 
solchen Afterpfandrechts oder auf den praktischen W^ert oder ün- • 
wert einer bezüglichen bücherlichen Eintragung, sondern darauf 
an, ob der Richter, wenn er in einem concreten Falle um Zuei*« 
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dem p. irr. zu erproben versucht i^). Das Rechtsverhält- 
niss bei Baarcautionen soll sich zusammensetzen aus einer 
betagten Forderung des Cautionsbestellers gegen den-Cau- 
tionsempiänger auf Bückgabe des hingegeben Kapitals sammt 
Anhang, und einem pendenten Pfandrechte an den res debi- 
tae zu Gunsten des CautionsempfStngers. Tritt die Pfand- 
forderung — also z. B. der Cassadefect - ein, so muss der 
Gläubiger sich das Eventualpfandrecht erst schaffen, indem 
er die Rückzalung und pfandweise Beschlagnahme der Gau- 
tion beziehungsweise Cautionsquote in's Werk setzt. Die 
solutionis nomine dem Cautionsbesteller zur Verfügung ge- 
stellten res debitae verfallen dem Pfandrechte des Cautions- 
empfängers und werden pignoris nomine von demselben 
eingezogen. 

Der Ex ner' sehen Construction ist nun zuzugeben, 
dass sie eine mögliche ist; sie führt nicht, wie Wind- 
scheid (I. §. 226a. Anm. 2) meint, zu einem „dinglichen 
Recht an generisch bestimmten Sachen,^ da ja nach Ex- 
ner ein Faustpfandrecht erst mit der erfolgten Individua- 
lisirung der res debitae entsteht. Dagegen fehlt auch der 
Exner'schen Auffassung jene Einfachheit und Natürlich- 
keit, die eine Construction auszeichnen soll, wenn sie die 
Schwierigkeiten der praktischen Behandlung eines Rechts- 
institutes nicht erhöhen, sondern mindern soll. 

Exner ist es nicht entgangen, dass der Cautionsempfän- 
ger, nach Eintritt der Pfandforderung nicht in allen Fällen 
eine Individualisirung der res debitae vornehmen wird, um an 
den abgesonderten Species ein Faustpfandrecht zu erwerben. 
Diesem naheliegenden Einwand begegnet Exner durch die 
Bemerkung, der Gläubiger (Cautionsempfänger) könne die 
Schaffung des Faustpfandrechts, weil sie ihm freistehe, 
;,nach Belieben^ unterlassen. Die Rückzalung und pfand- 

kennung eines solchen bücherlichen oder nicht bücherlichen After- 
pfandrechts angegangen wird, dem Begehren stattzugeben hat 
oder nicht. — Von der P f a ff sehen Construction des p. irr. aus 
muss aber diese Frage bejaht werden. 
16) Of. Exner, Kritik S. 178 fg. 
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weise Beschlagnahme der Gaution oder Cautionsqaote zu- 
gleich liege ;,in der Erklärung an den Cautionsleger : ein 
Ersatzanspruch im Betrage von so und so viel liege vor 
und sohin werde von der Caution ebensoviel verfallen er- 
klärt*' (S. 186). — Exuer selbst gibt also zu, dass es 
Fälle gibt, in denen das pendente Pfandrecht an den res 
debitae seine Wirkung vollkommen erreicht, ohne zu einem 
wirklichen Pfandrecht geworden zu sein. Erwägt man nun, 
dass seit überhaupt Baarcautionen vorkommen, wol kaum 
jemals ein Cautionsempfänger im Falle des Eintritts der 
Pfandforderung sich durch tatsächliche Individualisirung 
der res debitae und erst hierauf erfolgte Abrechnung be- 
friedigt haben dürfte, so gelangt man zu dem Resultate, 
dass beim p. irr. im Sinne Exners ein pendentes Pfand- 
recht vorliege, das so gut als niemals zu einem wirk- 
lichen Pfandrecht wird, trotzdem aber seinen Zweck voll- 
kommen erfüllt. Dann aber liegt doch die Frage ausser- 
ordentlich nahe, ob es wirklich ein Gewinn für eine be- 
friedigende Auffassung des pignus irreguläre war, zu sei- 
ner Gonstruction ein Pfandrecht herbeizuziehen, welches das 
Vorstadium der Pendenz niemals zu verlassen bestimmt ist. 
Im Gegensatze zu den eben hesprochenen Construc- 
tionen von Pfaff und Exner ist die von Windscheid 
in der 4. Auflage seiner Pandekten aufgestellte von gera- 
dezu bestechender Einfachheit. Nach Wind scheid (I. 
§. 226 a. Anm. 2) will der durch die üebergabe einer Cau- 
tion geschlossene Vertrag — ich werde diesen künftighin 
kurz Cautionsvertrag nennen — den Cautionsemp&nger 
nur für den Fall verpflichten, wenn er befriedigt wird. 
Werde der Cautionsempfänger nicht befriedigt, so sei er 
so wenig verpflichtet, wie in diesem Falle der Empfänger 
einer fiducia es war. — Verstehe ich Windscheid 
recht, so ist nach seiner Ansicht das Befriedigtsein des 
Cautionsempfängers Bedingung seiner Verpflichtung i*^). Zur 



17) Dass Wind scheid in der Tat die im Texte formulirte 
Auffassung hat, soheint mir zur Evidenz aus der von ihm citirtexi 
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näheren Darstellung der Wind scheid' sehen AufiFassung 
diene folgendes Beispiel. Ein Cassier bestellt dem Cassa- 
herrn eine Caution von 1000 Thalem. Löst sich das Ver- 
hältniss in normaler Weise, so hat der Gassier das Recht 
1000 Thaler zurückzufordern, denn die Bedingung dieser 
seiner Forderung, das Befriedigtsein des Cassaherren bei 
Lösung des Verhältnisses ist eingetreten. Tritt dagegen 
ein Cassadefect von sagen wir ebenfalls 1000 Thalern ein 
und löst sich das Verhältniss zwischen Beiden, so hat der 
Cassier gegen den Cassaherrn, weil der letztere nicht 
befriedigt und daher die für das Existentwerden der For- 
derung des Gassiers gesetzte Suspensivbedingung nicht 
eingetreten ist, nichts zu fordern. 

Gegen Windscheids Auffassung spricht nun ein Be- 
denken, dem wie wir gleich sehen werden, praktische 
Bedeutung zukömmt. Das Existentwerden der Forderung 



L. 16 D. de solut. 46. 3 hervorzugehen, die da lautet: si 

quis, qui sub condicione pecnniam promisit, dedit eam ea condicione, 
ut, si condicio extitisset in solutum cederet, existente condicione libe- 
rar! eum nee obstare, quod ante eins pecunia facta est. — Auf 
die Analogie des p. irr. mit der fiducia hat auch Goldsohmidt 
Handelsrecht I. Aufl. §. 88 Anm. 29 S. 912 aufmerksam gemacht. 
Das p. irr. ist der fiducia insoferne ähnlich, als bei beiden Eigen- 
tumsUbergabe zum Zwecke der Sicherstellung stattfindet. Es 
unterscheidet sich von derselben insoferne, als bei der fiducia die 
Pflicht des Gläubigers auf Rückgabe ex pacto fiduciae zu ihrer 
Voraussetzung die Befriedigung desselben für seine Forderung 
hat, während der Cautionsvertrag eine obligatio ad restitüendum 
zunächst ganz unabhängig von irgend einem anderen Umstand 
begründet (vgl. die folgenden Ausführungen im Text), weiter da- 
durch, dass beim p. irr. die Restitution nicht in specie stattzufin- 
den hat wie bei der fiducia. — Windscheids Auffassung, wie 
ich sie im Texte formulirt habe, findet sich, wie ich beiläufig 
bemerke, vertreten in einem sorgfältig motivirten Erkenntniss 
des österr. OGH. Glaser-Ünger I. 271 (abgedruckt auch bei 
Gruchot, Beiträge X. Bd. S. 463 fg.). Vgl. auch Kirchstetter, 
Commentar zum österr. bgl. GB. 1. Aufl. S. 212 Anm. 1* 
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des Cautionslegers ist nach Windscheid bedingt durch 
das Befriedigtsein des Cautionsempfängers. Nach allge- 
meinen Beweisgrundsätzen würde demnach dem Cautions- 
leger der Beweis des Befriedigtseins des Cautionsempfän- 
gers obliegen, was die Stellung des ersteren um so mehr 
verschlechtert, als dieses Befriedigtsein in der Regel eine 
negative Tatsache — den Nichteintritt einer Schädigung — 
bedeutet. 

Dem eben Gesagten wird man vielleicht entgegenhal- 
ten, das Befriedigtsein des Cautionsempfängers sei aller- 
dings Bedingung seiner Verpflichtung, allein ihm obliege 
der Beweis, dass diese Bedingung nicht eingetreten sei 

— er sei schlechterdings verpflichtet, soferne er nicht be- 
weise eine Gegenforderung zu haben. Ist dem aber so 

— und ich bin der letzte diess zu leugnen — ist dann 
das Verhalten des Cautionsempfängers nicht ein Aufrech- 
nen, ein Abrechnen, ein Compensiren, oder wie immer 
man seine Tätigkeit nennen mag, und bedarf es nicht einer 
juristischen Charakterisirung dieser Tätigkeit des Cautions- 
empfängers ? 



Keine der bisher besprochenen Ansichten über das 
p. irr. hat , wie ich gezeigt zu haben glaube, der Intention 
der Parteien bei Abschluss von Cautionsverträgen vollkom- 
men genügt. Ich will es daher versuchen, ehe ich meine 
eigene Ansicht über das p. irr. entwickle, die Parteien- 
intention die mit der Eingehung von Cautionsverträ- 
gen gemeiniglich verbunden zu sein pflegt, näher zu be- 
sprechen. 

Der Cautionsleister will durch die Caution dem Em- 
pfänger Deckung für eventuelle Ansprüche geben, der 
Cautionsempfänger eine solche erhalten. Zu diesem Zwecke 
wird eine Summe Geldes — oder auch Wertpapiere oder 
wie schon oben hervorgehoben vertretbare oder unvertret- 
bare Sachen anderer Art zu Eigentum übergeben. Löst 
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sich das zwischen den Parteien i^) bestehende Verhältniss, 
ohne die Entstehung von Ansprüchen für die die Caution 
bestellt wurde, dann ist der Cautionsempfänger zweifellos 
verpflichtet die ganze Cautionssumme zu restituiren. Tritt 
aber der unerwünschte Fall ein, für den die Caution be- 
stellt wurde , entsteht um auf das obige Beispiel zurück- 
zugreifen ein Cassadefect, dann braucht der Cautionsem- 
pfänger (der Cassaherr) nur die den ihm erwachsenen 
Schaden übersteigende Cautionssumme zurückzugeben, der 
Cautionsleister nur so viel aufzuzalen, als der von ihm 
verursachte Schaden die Cautionssumme übersteigt. Beide 
Xeile sind in und ausser dem Processe, als Kläger wie als 
Beklagte zu einer Abrechnung der Cautionssumme berechtigt. 

Der Zweck des pignus irreguläre besteht also darin, 
die Möglichkeit dieser Abrechnung herbeizuführen. Der 
Cautionsvertrag bestimmt die Voraussetzungen unter denen 
diese Abrechnung seiner Zeit stattgefunden haben wird 
und ist deshalb ein Vertrag über künftige Abrechnung. 

Die weitere Frage ist nun die : ist unsere Abrechnung 
ein Geschäft sui generis, der Cautionsvertrag soferne er 
auf künftige Abrechnung gerichtet ist, ein Vertrag eigener 
Art, oder aber sind beide nur Anwendungsfälle von unse- 
rem Rechtsleben bereits geläufige Geschäftsfiguren? Die 
folgenden Ausführungen sollen erweisen, dass die Abrech- 
nung beim p. irr. unter den Begriff der Compensation 
fällt und darum der Cautionsvertrag, soferne er die 
künftige Abrechnung betrifft ein pactum de 
compensando ist. 

Die Richtigkeit dieser Behauptung dürfte sich am 
besten erproben lassen, wenn wir die Abrechnung beim 



18) Ich will der Einfachheit wegen annehmen, dass der Cau- 
tionsleister auch die in dem Verhältnisse, für das cavirt wurde, 
stehende Person ist. Das kann selbstverständlich auch anders 
sein und z. B. für den Cassier ein Dritter Caution leisten. Die 
juristische Structur des Cautionsvertrages bleibt auch in diesem 
Falle die gleiche, vgl. hierüber die folgenden Ausführungen 
im Text. 
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p, irr. wie sie von den Parteien im Zweifel als gewollt 
anzunehmen ist, in ihren Voraussetzungen und Wirkungen 
näher prüfen. 

a) Die Abrechnung (Aufrechnung) beim p. irr. ist wie 
die Compensation eine Aufrechnung gleichartiger Forder- 
ungen. Das ist für Baarcautionen auf den ersten Blick 
klar. Der Forderung des €autionsempfängers auf Restitu- 
tion einer Summe haaren Geldes stehen auf Geld *^) ge- 
richtete Ersatzforderungen entgegen. Ist dem aber so bei 
anderen Fällen des pignus irreguläre? Wenn der Cassier 
A dem Cassaherrn B 5 Stück Nordbahnactien als Caution 
gibt, mit der Beredung ihm seiner Zeit wieder 5 Stück 
Nordbahnactien zu restituiren und ein Cassadefect von 
lÖOO Thalern entsteht, kann man da sagen, es stehen sich 
gleichartige Forderungen gegenüber und ohne dem Begriffe 
der Compensation Gewalt anzuthun die Abrechnung Com- 
pensation nennen? 

Das erhobene Bedenken wird wol durch die Erwägung 
beseitigt, dass der Parteienintention gemäss im Falle des 
Eintritts von Ersatzforderungen der Courswerth von 5 
Stück Nordbahnactien als eventuelles Restitutionsobject 
zu gelten hat. Diese Forderung aber ist der Ersatzfor- 
derung gleichartig und darum mit der letzteren com- 
pensabel. 

b) Der Bezeichnung der Abrechnung als Compensation 
wird vielleicht das weitere Bedenken entgegengesetzt wer- 
den, es fehle in gewissen Fällen des p. irr. eine Voraus- 
setzung der Compensation, die von einigen Ausnahmen 
abgesehen, nicht fehlen darf, wenn man eine Abrechnung 
Compensation nennen will, — die der Gegenseitigkeit der 
Forderungen. Setzen wir nemlich den Fall, dass eine an- 
dere Person die Caution bestellt als diejenige, die in dem 
sichergestellten Verhältniss steht — dass also z. B. für 

19) Begrifflich nothwendig ist es nicht, dass die Ersatzfor- 
derungen unmittelbar auf Geld gehen , praktisch kann ich mir je- 
doch kaum einen Fall denken, in dem für ein Verhältniss cavirt 
witrde, aus dem nicht Geldforderungen entständen. 
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einen Cassier ein Dritter Cantion leistet. Kann man die 
Abrechnung von Ersatzforderungen gegen den Cassier mit 
der dem Cautionsbesteller gegen den Cassaherrn zu- 
stehenden Bestitutionsforderung Compensation nennen? — 
Ich antworte darauf unbedenklich mit ja und erinnere hie- 
fOr an die bereits im römischen Rechte anerkannten Fälle 
der Compensation mit Forderungen, die nicht dem Com- 
pensanten zustehen. Wie man anstandslos die Aufrech- 
nung seitens des Bürgen und des dritten P&ndbesitzers 
mit Forderungen des Hauptschuldners, des Correalschuld- 
ners mit Forderungen des ihm regresspflichtigen Correus . 
und den Fall der Aufrechnung seitens des Schuldners gegen 
den einen Gläubiger mit Forderungen gegen den dem er- 
Bteren regresspflichtigen Mitgläabiger unter den Begriff 
der Compensation subsumirt, — so darf man ohne diesem 
Begriff eine unzulässige Ausdehnung zu geben, auch in 
dem besprochenen Falle die Abrechnung zwischen der For- 
derung des Cautionsbestellers gegen den Cautionsempfän- 
ger und Forderungen des letzteren gegen die Person für die 
cavirt wurde (den Cassier) Compensation nennen. Wie in den 
eben citirten Fällen das Gesetz von dem Erforderniss der 
Gegenseitigkeit absieht, so sehen in unserem Falle die - 
Parteien vertri^mässig im vorhinein von demselben ab — 
an der juristischen Natnr der Abrechnung wird in dem 
einen wie in dem anderen Falle nichts geändert. 

c) Dass das dem Begriffe der Compensation wesent- 
liche Erforderniss der Gleichartigkeit der Forderungen 
unserer Abrechnung eigentümlich ist, hingegen das nicht 
einmal in allen Fällen der sog. Compensatio necessaria 
nothwendige Erforderniss der Gegenseitigkeit der Forder- 
ungen bei der Abrechnung aus dem p. irr. nicht in allen 
Fällen zutrifft, haben wir eben erwähnt. Ob die Übrigen 
Erfordernisse der Compensatio necessaria bei unserer Auf- 
rechnung notwendig Sind oder nicht, näher zu untersuchen, 
ist aus einem doppelten Grunde überflüssig. Einmal weil 
unsere Abrechnung eine C" ex pacto und nicht eine C^" 
necessaria ist, woraus sich von selbst ergibt, dass nicht 
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alle Erfordernisse der letzteren bei der Abrechnung aus 
dem p. irr. zuzutreffen brauchen. Dann aber kann ich 
mich in diesem Punkte auf die durchaus zutreffenden Be- 
merkungen von Pf äff (1. c. S. 54, S. 58) berufen. 

d) Die drei wichtigsten Wirkungen der Compensabi- 
lität sind a) die Sistirung des Zinsenlaufes, ß) die Auf- 
hebung des Verzugs des Schuldners, endlich y) das Recht 
der Rückforderung des in ünkenntniss des Compensations- 
rechtes geleisteten ^o). Sehen wir zu, ob diese Wirkungen 
auch der Aufrechenbarkeit der Forderungen beim, pignus 
irreguläre eigentümlich sind, a) Sehr häufig wird die 
Caution seitens des Gautionsempfängers verzinst. In einem 
solchen Falle wird sicherlich die Annahme der Parteien- 
intention entsprechen, dass soferne Ersatzforderungen des 
Gautionsempfängers eintreten nur von dem nach Abzug 
derselben übrig bleibenden Reste Zinsen zu bezahlen sind. 
ß) Von einem Verzuge des Gautionsempfängers in dei* 
Rückzahlung der Gautiojissumme kann nur die Rede sein, 
soferne die Gaution die Ersatzforderungen überragt und 
ebenso ist umgekehrt der Gautionsleister , bezüglich der 
Ersatzforderungen nur insoweit im Verzuge als dieselben 
nicht ohnehin durch die Gaution gedeckt erscheinen, vor- 
ausgesetzt, dass durch die Lösung des sichergestellten 
Verhältnisses die Forderung des Gautionsleisters auf Re- 
stitution der Gaution bereits filUig geworden ist. y) Re- 
stituirt der Gationsempfänger die empfangene Gaution oder 
bezalt der Gautionsleister 21) trotz geleisteter Gaution die 
dem Gautionsempfänger erwachsenen Forderungen, so steht 
dem Gautionsempfänger die Gondictio indebiti des Gelei- 
steten bis zur Höhe seiner Ersatzforderungen, dem Gau- 
tionsleister die Gondictio indebiti bis zur Höhe der Gaution 
zu. Dass die G* indebiti in den eben hervorgehobenen 



20) Vgl, über die Wirkungen der Compensabilität die tiber- 
zeugenden Ausführungen von Eisele, Compensation S. 259 fg. 

21) Ich setze wiederum voraus, dass der Cautionsleister auch 
die in dem sichergestellten Verhältniss stehende Person ist. 
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Beziehungen Platz zu greifen bat, entspricht so sehr der 
Parteienintention bei der Eingehung des pignus irreguläre, 
dass deren Zulässigkeit wol keiner näheren Begründung 
bedarf. 

e) P f a ff polemisirt zwar ausführlich dagegen , der in 
Frage stehende Abrechnungsfall sei ein Anwendungsfall 
der sog. O^ necessaria (1. c. S. 52 fg.), um so kürzer be- 
seitigt er den Einwand, der Cautionsvertrag sei ein pac- 
tum de compensando, unsere Abrechnung eine Gompensation 
ex pacto. Er meint (I.e. S.49): ;,Die specifisch pfandrecht- 
lichen Ergebnisse zu denen wir gelangen werden, könnten 
aus dem Gesichtspunkte eines pactum de nomin. comp, 
nicht gewonnen werden. '^ Ein solches specifisch pfand- 
rechtliches Ergebniss führt Pf äff ib. Anm. 102 an: ;,So 
können z. B. die Rechtsverhältnisse, die sich bei einer 
weiteren Verpfandung des . Cautionsrückfor derungsr echts 
ergeben, nur aus dem Gesichtspunkte, dass der Cautions- 
empfänger das erste Pfandrecht habe, in ihrem richtigen 
Lichte gesehen werden.^ Pf äff bespricht später (S. 54 
Anm. 110) das Rechtsverhältniss im Falle der Verpfändung 
der Forderung des Cautionsbestellers gegen deu Cautions- 
empfänger, die er, da nach seiner Ansicht der Gautions- 
empfanger an dieser Forderung ein Pfandrecht hat; eine 
Weiterverpfändung nennt. Das angeblich aus pfandrecht- 
lichen Gesichtspunkten zu gewinnende Resultat besteht 
nun nach Pf äff darin ^ dass wenn der (zweite) Pfandgläu- 
biger zum jus exigendi greife, ihm der verpfändete Schuld- 
ner (der Cautionsempfänger) in seiner Qualität als prior 
creditor entgegenhalten könne, er sei während des Be- 
standes des Pacht- oder Dienstverhältnisses die Caution 
zurückzuzalen nicht verpflichtet. 

Dass nun — um wieder auf das alte Beispiel zurück- 
zugreifen — der Pfandgläubiger, dem der Cassier sein 
Forderungsrecht gegen den Cassaherm verpfändet, das 
jus exigendi der ihm verpfändeten Forderung iure pignoris 
während des Bestandes des Dienstverhältnisses zwischen 
Cassaherrn und Cassier gar nicht und nach dessen Auf- 
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lösang nur aaf den nicht vom Cassaherrn in Ansprach ge- 
nommenen Rest geltend machen könne , ist gewiss richtig. 
Nur bedarf es zur Erklärung dieses Satzes wahrlich nicht 
pfandrechtlicher Gesichtspunkte. 

Die Forderung des Cassiers gegen den Cassaherrn 
ist eine betagte^ sie wird fällig im Momente der Lösung 
de^s Dienstverhältnisses, darum kann, da ^^nemo plus juris 
transferre potest, quam ipse habet ^, der Pfandgläubiger 
als Rechtsnachfolger des Gassiers die ihm verpfändete For- 
derung nicht früher exigiren. Der Pfandgläubiger kann 
femer auch in diesem Momente einfach darum nicht mehr 
exigiren, als den nach Abzug etwaiger Ansprüche des 
Cassaherrn übrigbleibenden Rest, weil es eben eine Gau- 
tionsforderung ist die der Gassier verpfändet hat, eine 
Forderung von der der Pfandgläubiger wissen musste, dass 
ihr ein allen anderen Rechten schlechthin vorgehendes 
Gompensationsrecht des Gassaherren aus dem Gautionsver- 
trage zustehe. Andere specifisch pfandrechtliche Ergeb- 
nisse, die die Auffassung unserer Abrechnung als Com- 
pensation ex pacto hindern sollen, hat Pf äff m. W. nir- 
gends angeführt und so glaube ich denn auch den Ein- 
wendungen Pfaffs'^ gegenüber erwiesen zu haben, dass 
die Abrechnung beim pignus irreguläre eine Gompensa- 
tion ex pacto und der Cautionsvertrag, soferne er die Vor- 
aussetzungen künftiger Abrechnung bestimmt ein pactum 
de nominibus compensandis ist 

Der Cautionsvertrag begründet also einmal eine For- 
derung des Gautionsbestellers auf Restitution derselben 
Quantität von Sachen gleicher Qualität und das Recht des 
Gautionsempfängers wie des Gautionsbestellers mit Gegen- 
forderungen, die dem sicher gestellten Verhältniss ent- 
springen zu compensiren. Diese Compensation kann ver- 



22) Pf äff ist m. W. d«r einzige Schriftsteller, der gegen die 
Compensationsnatur der Abrechnung beim p. ii • ausdrücklichen 
Widersprach erhoben hat. 
0anaaBek,Dle Lehre vom mtetgentl. Ni essbranoh. 1 2 
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tragsmässig (durch einen Vertrag über Compensation) 23) 
oder gerichtlich geschehen. Die Voraussetzungen des Com- 
pensationsrechtes der beiden Parteien sind aus den spe- 
ciellen Vertragsberedungen und in deren Ermanglung aus 
der Natur und dem Zwecke äes Cautionsyertrages zu ent- 
nehmen. 

Das Compensationsrecht des Gautionsempfangers ist 
ein privilegirtes , insoferne eine Verpfändung der Restitu- 
tionsforderung des Cautionsleisters nur soweit wirkt als 
die Ansprüche aus dem sichergestellten Verhältniss ge- 
deckt sind. Das Compensationsrecht des Cautionsbestellers 
ist ein privilegirtes, insoferne ihm der Cautionsempfänger 
andere Forderungen als die aus dem sichergestellten Ver- 
hältniss entspringenden, der Parteienabsicht gemäss erst 
nach Lösung des sichergestellten Verhältnisses und nur 
insoferne entgegenhalten darf, als die Forderungen aus 
dem Verhältniss für das die Caution bestellt wurde, sicher- 
gestellt erscheinen. 

Die Aehnlichkeit der ökonomischen Wirkung der Baar- 
cautionen mit der des Pfandrechts ist eine so in die Augen 
springende, dass es leicht begreiflich ist, wenn darüber 
nur zu häufig, die juristische Verschiedenheit beider ver- 
gessen wurde. Das Verhältniss zwischen dem pignus irre- 
guläre und dem Pfandrechte ist dasselbe, wie zwischen 
dem Quasiususfructus und dem verus ususfructus. Wie 
beim Quasiususfructus die ökonomische Wirkung eines jus 
in re aliena in obligatorischer Form erreicht wird, so ist 
das pignus irreguläre ein obligatorisches Gebilde, das öko- 
nomisch gleich dem Pfandrechte wirkt. 

Will man das pignus irreguläre unter eine römische 
Gontraktskategorie bringen, so kann es nur die der sog. 



23) Jedes pignus irreguläre enthält ein pactum de nominibus 
compensandis, einen Compensationsvertrag , die Abrechnung aus 
dem p. irr. kann vertragsmässig, durch einen Vertrag über Com- 
pensation geschehen. Vgl. über diese Terminologie Ei sei e, 
Compensation S. 229 und ib. Anm. 22. 
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Contractus innominati 2*) sein. Pie Klage des Cautionsbe- 
stellers auf Restitution ist dann eben so passend eine Ac- 
tio praescriptis verbis zu nennen, eine Klage die der 
Actio pigneratitia in personam directa nur ähnlich nicht 
diese selbst ist *&). Unsere Rückforderungsklage ist der 
Ao pigneratitia in p. dir. ähnlich, soferne die Voraus- 
setzung ihrer Geltendmachung das Aufhören des Verhält- 
nisses ist, um dessenwillen die Cautionsbestellung erfolgte, 
während aber die A^ pigneratitia in p. dir. je nach Umständen 
den mannigfachsten Inhalt haben kann, kann das Petit bei 
der Klage auf Rückgabe einer Baarcaution nur auf Res.titu- 
tion von tantundem eiusdem qualitatis gerichtet sein. Das 
Abrechnungsrecht des Cautionsempfängers wird dieser 
Klage gegenüber als Compensationseinrede ex pacto gel- 
tend zu machen sein. 

Der Gautionsempfanger kann seinerseits in die Lage 
kommen gegen den Gautionsbesteller zu klagen ; dann nem- 
lich, wenn die ihm erwachsenen Ersatzforderungen die 
Gaution überschreiten. Der Gautionsempfanger ist dann 
sicherlich cum compensatione zu klagen berechtigt (vgl. 
Dernburg Comp. 2. Aufl. S. 546 fg. Eisele S. 362 fg.). 

Der Gautionsbesteller kann sein Abrechnungsrecht 
einmal als Einrede gegenüber der Klage des Gautions- 
empfängers auf Bezalung der Ersatzforderungen aus dem 
sichergestellten Verhältniss geltend machen. Der Gautions- 
besteller kann dasselbe jedoch auch als Kläger zur Geltung 
bringen, wenn er, wozu er berechtigt ist, cum compensa- 
tione auf Restitution der Gaution klagt. 



24) Vgl. auch das bei G'ruchot, Beiträge X. Bd. S. 465 
Anm. abgedruckte Erkenntniss der Juristenfacultät Würzburg vom 
Jahre 1849. 

25) Nicht ganz genau deshalb Dernburg, Pfandr. I. S. 429, 
Preuss. Privatr. I. S. 791. 
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tuaria zum Weaen des Usuafructus b. w. Quaaiusas- 
fructna?— Giltigkeit des Verbotes des t^stamentari- 
flchen Cautionserlassea im beutigen Recht. 

n. Teil. 

Der Nlessbraneli &ii Bechteii. 

L Capitel. Rechte an Rechten. 

{. 7. Allgemelues 41—43 

Der Nieasbranoh an Rechten verdankt seinen Ursprung 
der sich an das bekannte SC anschliessenden inter- 
pretirenden Thätigkeit der Juristen. — In der Con- 
troverse über die „Rechte an Rechten" ist Exnera 
Ansicht die richtige. 

|. 8. 43-55 

Bedeutung des Terminua nOegenstand eines Rechts" 
in unserer Controverse. — Unrichtige Faaeung des- 
selben bei Pf äff, Hartmann, Bekker.- Die herr- 
schende Lehre vom subjectiven Recht und Thons 
gBechtAnorm und enbjectivee Recht" — 'l'hons Be- 
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fugniss am Recht. — Das Jus ac potestas in capite 
libero" desVormunds kein Anwendungsfall eines (dingli- 
chen) „Rechts am Rechte" . — Das Pfandrecht an militiae. 

9. 56-69 

Bedeutung des Sprachgebrauches, der Rechte Sachen 
gleich als Gegenstände von Rechten bezeichnet. — 
Function einer bequemen Kürzung. — Eine weitere 
Bedeutung desselben ist am besten am pignus nominis 
zu erproben. — Das uneigentliche und das eigentliche 
Forderungspfandrecht. — Das letztere ist imVerhält- 
niss zum verpfändeten Schuldner eine Cession, wird 
jedoch für das Verhältniss mehrerer Pfandgläubiger 
und im Verhältniss zum Verpfänder vielfach nach 
den Grundsätzen des Sachenpfandrechts beurtheilt. — 
Legitimation hiezu im Sprachgebrauche der Quel- 
len. — Confusionsfälle. 

IL Capitel. Die einzelnen Fälle des Niess- 

brauchs an Rechten. 

, 10. I. Der von einem, publlcianlsch Berechtigten 
bestellte Niessbrauch (Niessbrauch am publiciani- 

schen Recht) 69—75 

Weil das publicianische Recht in bonis ist, ist es 
niessbrauchfähig. L. 11. §.1 D. de Publ. 6. 2. — Bona 
fides auf Seiten des publicianischen Eigenthümers zur 
Zeit der Niessbrauchsbestellung ist nach römischem 
und heutigem Recht nicht erforderlich; ebensowenig 
bedarf es der bona fides auf Seiten des Usufructuars. 
— Wirksamkeit des vom publicianischen Eigenthümer 
bestellten Niessbrauchs. — Convalescenz desselben. — 
Gegenstand des vom publicianischen Eigenthümer be- 
stellten Niessbrauchs. 

11« n. Der von einem Untereigentümer (Kmphy- 
teuta oder Superficiar) bestellte Niessbrauch (Niess- 
brauch am Untereigentum) 76—79 

Derselbe ist „non iure constitutus** — Gegenstand 
dieses Niessbrauchs. — Der Usufructuar iRchtsnach- 
folger des üntereigentümers. — Ein Niessbrauch an 
einer im Untereigentum stehenden Sache iat auch 
möglich in der Form des Quasiususfructus. 

12. HL Der von einem Servitutberechtigten bestellte 
Niessbrauch (Niessbrauch an Servituten) .... 80—88 
Niessbrauch am Niessbrauch« — Quasiususfructus am 
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Quasiususfructus. — Niessbrauch an Prädialservituten. 

— Die L. 1. D. de usu et usufr. 33. 2. bezieht sich 
sowol auf bereits constituirte einem Nachlassgrund- 
sttick zustehende Servituten als auf an einem Nach- 
lassgrundstück erst zu constituirende Servituten. 
Resultat: Es gibt kein kraft der Prädialservitut be- 
stellbares dingliches Becht von einer dem Niessbrauchs- 
rechte vergleichbaren Wirkung. 

f. IS* IV. Der von einem Forderungsberechtigten he^ 
stellte Nlessbrauch (ususfructus nominis). 

Allgemeines 89—92 

Die L. 3 u. 4 D. de usufr. earum 7. 5. — An allen 
Arten von Forderungen kann ein Nies&brauch bestellt 
werden. — Durch die Möglichkeit selbständiger Ein- 
wirkung des Forderungsniessbrauchers auf die For- 
derung oder mindestens auf die ^insenklage wird der 
ususfructus nominis zu einer juristischen Figur. 

f * 14* A. Externe Seite des Forderungsniessbrauchs 92—105 
Der Forderungsniessbraucher hat das jus exigendi. — 
Natur seines Rechts an den res debitae exactae, — 
Juristische Form des jus exigendi. 

f. 15. Interne Seite des Forderungsniessbrauchs. Ver^ 
hältnlss arwlschen dem Dominus der Forderung und 

dem Ususfructuar 105—112 

Anwendung der Grundsätze des Sachenniessbrauchs. — 
Restitutionspfliclit des Forderungsniessbrauchers. — 
Oaution, — Die Ansicht von Rhode (Exner). — Gegen- 
stand des Forderungsniessbrauchs. 

f. 16. KntstehungS" und Endigungsgründe des Usus- 

f^ctus nominis — Accrescenzrecht 112—115 

{.17. Rechtsmittel des Dominus der Forderung Mregen 

nicht geleisteter Gaution 115—117 

§.18 117-120 

Der Niessbraucher einer Forderung kann in concreto 
auf den Zinsengenuss derselben beschränkt sein. — 
Wann ist dieses Yerhältniss einForderungsniessbrauch? 

— Nähere Umgrenzung des Zinsenanspruchs des Niess- 
brauchers. 

f. 19. Forderungen auf ein fdcere 120—122 

f. 20. Forderungen auf ein Unterlassen 122—123 

f. 21. Niessbrauch an Naturalobligationen .... 123—127 
Naturalobligationen sind nicht cessibel und darum 
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nicht iii«S8brauchsfahig. — L. 4:0. §. 3. D. de cond. et 
dem. 35, I und L. 25. §. 1. D. quando die» leg. 36. 2. — 
Das Legat des Niessbrauchs einer Naturalforderung 
ist ein bedingtes Niessbrauchslegat des naturaliter 
geschuldeten Leistungsobjectes. 

f. 22. Nlessbrauch anJElenten . 127—132 

Der Niessbraucher einer Rente hat ein Recht auf alle 
einzelnen durante usufructu fällig werdenden Renten* — 
Das eventuelle Restitutionsobject ist die Rentenfor- 
derung als solche. 

f. 23. V. Niessbrauch an Forderungen gegen Bürgen 

und am Pfandrecht 132—134 

f • 24, VI. Niesbrauch an Ordre und Inhaberpapieren 134—143 
Der Niesbraueher eines Ordrepapieres darf nur dessen 
Cession, nicht dessen Indossirung auf sich odet Ueber- 
gabe des in bianco indossirten Papiers verlangen. — 
Der Niessbraucher eines Inhaberpapiers ist im Ver- 
hältniss zum Schuldner Forderungsniessbraucher und 
hat somit nur das Recht der Eincassirung des fälligen 
Papiers und des Zinsengenusses. — In allen übrigen 
Beziehungen wird der Niessbrauch an Inhaberpapieren 
nach den Grundsätzen des Sachenniessbrauchs beur- 
teilt — Der Niessbrauch an Banknoten ist ein Quasi- 
ususfructus. — Der Niessbraucher darf principiell das 
Inhaberpapier nicht begeben. — Ausnahmsfall. — 
Niessbrauch an Loosen. — Niessbrauch an Actien 
au porteur. 

f. 25. vn. Niessbrauch an Urheberrechten . . . 144—147 
I. Der Niessbraucher hat regelmässig blos das Recht, 
die Erträgnisse des Urheberrechts vom Erben zu for- 
dern. — Zur Restitution der erhaltenen Erträgnisse 
ist der Niessbraucher nur dann nicht verpflichtet, wenn 
sich dieselben als „Früchte" des in usufructu befind- 
lichen Urheberrechts darstellen. — II. Der Niess- 
braucher kann berechtigt sein, das Urheberrecht selbst 
zu verwerten. 
26. vm. Niessbrauch eines Anteils an einer ofTenen 

Handelsgesellschaft 148—152 

Der Niessbraucher hat 1) ein unbedingtes Recht auf 
den Bezug der Zinsen des Gesellschaftsanteils für das 
letztverflossene Geschäftsjahr, 2) ein bedingtes Ge- 
winnbezugsrecht. — Unrichtigkeit der Ansicht Der n- 
burgs. 
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IX, Nlessbraucta am GeBeHachafbatntcilfci dnee 

" „„..--j^ 152-15S 

h eines Handelsgescliiftes . . 154—158 
hat ein Recht »nf den Bemg dei 
sich auf Grund des Inrentan und 
Itat jedes «bgeUufenen Geachifbs- 
icbtigkeitderAnnrbtDeTBbnrgB. 
haber ist lur FortfBlmins de« Ge- 
sichtet. — Der NieHbnncher einea 
iBt im Zweife] auf den Zinsenbesog 
chriüikt, das dem Werte dea Ge- 
rEntalebnng de« Nieubrancha ent- 
wabraucher kann das Geschäft aar 
od Terwaitiug flberiawen aein. 

und Dun vorwandt« ContrMte 



HB ist eine ünteiart des ei 

V» and das Darlehn. — Aeitere 

pignns iiregnlaie. — Die Conatme- 

Exner and Windseheid.— Dw 

{Tündet eine obügatia ad i«Btit»ea- 

des CaolioMbesIsllera und eatUOt 

ipenaando. 
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